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INTRODUCCION:

Las responsabilidad social de la empresa ha tomado auge a nivel
mundial y es el compromiso que asumen los empresarios a efecto de
gue no se les califique como adquirentes de riqueza y generadores de
empleos, sino también que su objetivo es ser responsable ante la so-
ciedad en la que se desenvuelve de una manera activa y responsable
con buenas practicas ante sus propios accionista, trabajadores, con-
tribuyendo al mejoramiento social y ambiental. Es tan importante
que el Papa Francisco recientemente ha divulgado LA ECOENCICLI-
CA, trata diversos temas que involucran a la responsabilidad social
de las empresas

Cuando existen buenas practicasse genera un buen clima laboral
lo que permite la satisfaccion personal de todos los involucrados en
la operacion empresarial.

Cuando las empresas son socialmente responsables, adquieren
un estatus diferente ante la sociedad, adquieren credibilidad en la
observancia de los derechos humanos, cuidando el capital humano,
el medio ambiente y ser agentes proactivosy actuando en conjunto
para la superacion de todo el conglomerado, no quedandose Unica-
mente en filantropia.

Dentro de las practicas responsables, las empresas de una mane-
ra voluntaria han formulado coédigos de conductay practicas respon-
sables que contienen una normativa basica que regula su actividad
tanto a lo interno como a lo externo, fundamentada en el respeto a
los derechos humanos vy las legislaciones vigentes, con inclusién de
valores éticos y morales

En el presente trabajo se desarrolla el tema de responsabilidad
social empresarial en el capitulo primero; en orden de importancia,
en el capitulo segundo se hace una andlisis del codigo de conducta de
la empresa INDITEX, habiéndose escogido éste por ser una multina-
cional con presencia en muchos paises del mundo. Adicionalmente
en el capitulo tercero brevemente se hace referencia a la actividad
de responsabilidad social empresarial en Guatemala.

8 Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala



Capitulo Primero

La Responsabilidad Social Emresarial con enfoque en los Codigos de
conductay Practicas Responsables.

La Responsabilidad Social Empresarial.
Definicion:

Para los efectos del presente trabajo es preciso conocer la concep-
tualizacién que de la misma hace EL LIBRO VERDE de Responsabili-
dad Social Empresarial que se denomina: El Libro Verde - Fomentar
un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas.
/*COM/2001/0366 final*/, que lo trae definido de la manera siguien-
te:

“20. La mayoria de las definiciones de la responsabilidad social de
las empresas entienden este concepto como la integraciéon volun-
taria, por parte de las empresas, de las preocupaciones sociales y
medioambientales en sus operaciones comerciales y sus relaciones
con sus interlocutores.

21. Ser socialmente responsable no significa solamente cumplir ple-
namente las obligaciones juridicas, sino también ir mas allad de su
cumplimiento invirtiendo «mas» en el capital humano, el entorno y
las relaciones con los interlocutores. La experiencia adquirida con
la inversién en tecnologias y practicas comerciales respetuosas del
medio ambiente sugiere que ir mas alla del cumplimiento de la legis-
lacion puede aumentar la competitividad de las empresas. La apli-
cacién de normas mas estrictas que los requisitos de la legislacion
del Ambito social, por ejemplo en materia de formacién, condiciones
laborales o relaciones entre la direccion y los trabajadores, puede
tener también un impacto directo en la productividad. Abre una via
para administrar el cambio y conciliar el desarrollo social con el au-
mento de la competitividad.”*

' Libro verde - Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las
empresas. /* COM/2001/0366 final */ http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
IXT/2uri=CELEX:52001DC0366
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De esta normativa se infiere que en la responsabilidad social de las
empresas deben involucrarse, entre otros:

Medio Ambiente.
Economia
Empleados
Clientes, etc.

Enlaresponsabilidad social empresarial convergen normas, prin-
cipios y valores en la gestién de las Empresas alcanzando estandares
de competitividad y de cohesion social. Las empresas no deben exis-
tir inicamente para enriquecerse sino que deben gestionarse para
obtener un desarrollo econdmico sostenible.

INTERNALIZACION DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EM-
PRESARIAL. Las internalizaciones estan dirigidas normalmente ha-
cia el capital humano interno, socios o accionistas, los trabajadores
y la administracién. No pierden de vista el objetivo primordial de la
empresa que se enfoca en la generacién de riqueza en bien de los
inversionistas y de los trabajadores, con politicas propias en la ad-
ministracién. Sumado a ello que la retribucion tanto a trabajadores
como a los administradores debe estar en consonancia con la legisla-
cién y con su cometido de manera tal que todos salgan beneficiados
en salarios, cuidados en la seguridad e higiene en el trabajo, el respe-
to alasjornadas de trabajo y las de descanso, beneficios sociales, etc.
promociones internas, capacitaciones, en general beneficios sociales
extras, etc.

EXTERNALIZACION DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRE-
SARIAL.

En lo externo, se refleja en competitividad sana en relacién con
proveedores, preferir en igualdad de circunstancias a aquellos que
cumplan estandares no solo de calidad sino tomando en cuenta as-
pectos importantes como la prohibicién del trabajo forzado, infan-
til, no discriminacioén, libertad de asociacién y negociacién colectiva,
etc., adicionalmente debe ser amigable con el medio ambiente, desa-
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rrollando politicas de contratacion en sus relaciones de cualquier in-
dole con personas naturales o juridicas que cumpla cierta normativa
deresponsabilidad social. Esta externalizacién va orientada también
a politicas de apoyo en comunidades en las que trabaja, cumpliendo
con las normativas legales vigentes y apoyando en actividades que
tiendan al mejoramiento de la sociedad en general, primordialmente
respetando los derechos humanos en lo que respecta en las cadenas
de produccién a escala mundial y otras.

AUTORREGULACION DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRE-
SARIAL.

Es sumamente importante que esta practica responsable de las
empresas no deviene de la ley, sino que se podria decir que es una
autorregulacion teniendo al efecto los instrumentos necesarios, asi
como la fiscalizacién al mismo.

No obstante que es una autorregulacién, los organismos inter-
nacionales a través de las instituciones apropiadas han sugerido la
implementacion de la Responsabilidad Social Empresarial a través
de un conjunto basico de principios y directrices que representan un
marco global evolutivo asi tenemos por ejemplo los siguientes:

a) Libro Verde de la UE: en el apartado 2.1 se aborda especificamen-
te la dimension interna de la responsabilidad social de las empresas.
Segln esta directriz de la UE:

«Las practicas responsables en lo social afectan en primer lugar a los
trabajadores. Abren una via para administrar el cambio y conciliar el
desarrollo social con el aumento de la competitividad».

b) El Pacto Mundial de 2000. Se refiere en los términos siguientes:
“El Pacto Mundial no es un instrumento normativo: no ejerce funcio-
nes de vigilancia, no impone criterios y no evalla la conducta ni las
acciones de las empresas. Al contrario, el Pacto Mundial se basaenla
responsabilidad publica, en la transparencia y en la sana defensa de
los propios intereses de las empresas, las organizaciones laborales y
la sociedad civil para promover y ejecutar conjuntamente medidas

Revista No. 65 1"



encaminadas al logro de los principios en que se basa el Pacto Mun-
dial...

Los principios del Pacto Mundial gozan de consenso universal, ya que
proceden de:

o La Declaracion Universal de Derechos Humanos
o La Declaracién de Principios de la Organizacioén Internacional

del Trabajo relativa a los derechos fundamentales en el trabajo
o La Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
o La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

El Pacto Mundial pide a las empresas que hagan suyos, apoyen y lleven
a la prdctica, en sus dmbitos de influencia, un conjunto de valores fun-
damentales en las esferas de los derechos humanos, las condiciones de
trabajo, el medio ambiente y la lucha contra la corrupcion:

Derechos Humanos

Principio 1. Las empresas deben apoyar y respetar la proteccion de
los derechos humanos fundamentales internacionalmente reconoci-
dos dentro de su ambito de influencia; y

Principio 2. Deben asegurarse de no ser complices en la vulneracion
de los derechos humanos.

Relaciones laborales

Principio 3. Las empresas deben apoyar la libertad de afiliacion y el
reconocimiento efectivo del derecho a la negociacién colectiva;

Principio 4. La eliminacion de toda forma de trabajo forzoso o reali-
zado bajo coaccién;

Principio 5. La erradicacion del trabajo infantil; y

Principio 6. La abolicion de las practicas de discriminacién en el em-
pleoy la ocupacion.
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Medio ambiente

Principio 7. Las empresas deben mantener un enfoque preventivo
orientado al desafio de la proteccion medioambiental;

Principio8.Adoptariniciativasque promuevan una mayor responsa-
bilidad ambiental;y

Principio 9. Favorecer el desarrolloy la difusién de tecnologias respe-
tuosas con el medio ambiente.

Lucha contra la corrupcion

Principio 10. Las empresas deben luchar contra la corrupcién en to-
das sus formas, incluidas la extorsion y el soborno.”?

b) DECLARACION TRIPARTITA DE PRINCIPIOS SOBRE LAS EM-
PRESAS MULTINACIONALES Y LA POLITICA SOCIAL. Oficina In-
ternacional del Trabajo Ginebra, 2006.

La Declaracion Tripartita de la OIT, en esta declaracion se invo-
lucran principios para ser tomados en cuenta por los gobiernos, em-
presariosy trabajadores, incluyendo alas Empresas Transnacionales.
Las recomendaciones vertidas van en atencién a recomendaciones
sobre, la seguridad del empleo, la igualdad de oportunidades y de
trato, la formacion, los salarios, las relaciones de trabajo, prestacio-
nes y condiciones de trabajo, la edad minima de trabajo, la seguridad
e higiene, la libertad sindical y la negociacion colectiva.

C) Lineas Directrices de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico.

“Las Lineas directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales
son recomendaciones dirigidas por los gobiernos a las empresas mul-
tinacionales que operan en paises adherentes o que tienen su sede en
ellos. Contienen principios y normas no vinculantes para una conducta
empresarial responsable dentro del contexto global, conformes con las

2 [/lwww.um.es/rscpymes/ficheros/RSC_Pacto_Mundial_responsabilidad_civica_
empresas_en_economia_mundial.pdf Pag. 3
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leyes aplicables y las normas reconocidas internacionalmente. Las Di-
rectrices constituyen el Unico cddigo de conducta empresarial respon-
sable, exhaustivo y acordado multilateralmente, que los gobiernos se
han comprometido a promover.”?

En la Unién Europea existe un amplio debate en la forma de promo-
ver la responsabilidad social de las empresas tanto a lo interno como a
lo externo, tomando en cuenta las empresas transnacionales. También
se ha considera que ya existe mucha experiencia sobre el tema lo que
debe aprovecharse para fomentar las practicas responsables que les
hagan transparentes.

d) Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y De-
rechos Humanos. Estos fundamentalmente se traducen en concrecién
de normas nacionales, acuerdos internacionales y multilaterales, para
la proteccion, garantia y restitucién de los derechos de las personas en
general ante las actividades empresariales, en resumen proteger, res-
petar y remediar. “Estos Principios Rectores se basan en el reconoci-
miento de:

a) Lasactuales obligaciones de los Estados de respetar, proteger y
cumplir los derechos humanos y las libertades fundamentales;

b) El papel de las empresas como érganos especializados de la
sociedad que desempenan funciones especializadas y que
deben cumplir todas las leyes aplicables y respetar los dere-
chos humanos;

c) Lanecesidad de que los derechos y obligaciones vayan acom-
panados de recursos adecuados y efectivos en caso de in-
cumplimiento.”

3 Ocde (2013) Lineas Directrices de la Ocde para Empresas Multinacionales. OECD
publishinghttp://www.oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL .pdfPag. 1

4 Principios Rectores sobre las empresas y derechos humanos. http://www.ohchr.org/
Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_SP.pdfPag. 1
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IMPORTANCIADE LARESPONSABILIDAD SOCIALEMPRESARIAL.

La responsabilidad empresarial toma una especial importancia ya
gue su implementacion genera un cambio de cultura tanto en los
empresarios como en los trabajadores, produce motivacién para tra-
bajar con excelencia, los trabajadores tienen conciencia de lo impor-
tante de su trabajo, por lo que hay un mejor clima laboral y por ende
contribuyen a una mayor productividad, pues hay una optimizacion
del recurso humano o capital humano que trasciende a ser solo un
instrumento en el proceso productivo. Los empresarios también son
altamente beneficiados, se les reconocen mayores estandares de ca-
lidad y asumen un compromiso ante la sociedad quienes les recono-
cen la aplicaciéon de practicas responsables, tanto a lo interno de Ia
empresa como a lo externo, mas aun con el cuidado del medio am-
biente, que es un tema preocupante para toda la humanidad.

En la Uniéon Europea, se persigue,la excelencia en Responsabi-
lidad Social de las Empresas, este objetivo se expresa en documen-
to denominado COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS
(2006): Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo y al Comité Econédmico y Social Europeo, Poner en practi-
ca la asociacion para el crecimiento y el empleo: hacer de Europa un
polo de excelencia de la Responsabilidad Social de las Empresas, Bru-
selas, 22 de marzo [COM(2006) 136 final].

En este documento se deja plasmado que “Las practicas de la RSE
No son ninguna panaceay no puede esperarse que consigan resulta-
dos por si mismas: no sustituyen a la politica, pero pueden contribuir
a lograr varios objetivos de politicos, como:

o - mercados laborales mas integrados y mayores niveles de
inclusioén social, si las empresas buscan activamente contra-
tar amas trabajadores de grupos desfavorecidos;

o - inversidon en el desarrollo de capacidades, el aprendizaje
permanente y la empleabilidad, necesarios para mantener la
competitividad en la economia del conocimiento global y en-
frentarse al envejecimiento de la poblacion activa en Europa;
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o - mejoras en la sanidad publica, fruto de iniciativas volunta-
rias de las empresas en areas tales como la comercializacién
y el etiquetado de productos alimenticios y sustancias quimi-
cas no toxicas;

o - mas rendimiento de la innovacién, sobre todo en cuanto
a las innovaciones que abordan problemas de la sociedad, a
consecuencia de unainteracciénmas intensa con otras partes
interesadas y de la creacion de un entorno laboral mias esti-
mulante para la innovacion;

o - utilizaciéonmas racional de los recursos naturales y meno-
res niveles de contaminacioén, sobre todo gracias a inversio-
nes en ecoinnovacion y a la adopcion voluntaria de sistemas
de gestién ambiental y de etiquetado;

o - mejor imagen de las empresas y los empresarios en la so-
ciedad, que intenten suscitar actitudes mas favorables hacia
el espiritu empresarial;

o - mayor respeto a los derechos humanos, la proteccién del
medio ambiente y unas normas laborales basicas, sobre todo
en los paises en vias de desarrollo;

o - reduccién de la pobreza y avance hacia los Objetivos de
Desarrollo del Milenio.” ®

Resulta muy interesante el documento denominado Comunica-
cion de la Comisién al Parlamento Europeo, Al Consejo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de Regiones, que le deno-
minan Estrategia Renovada de la Unién Europea para2011-2014 so-
bre laresponsabilidad social de las empresas. Es tan importante esta
nueva definicién que se transcribe: “3. UNA INTERPRETACION MO-
DERNA DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL DE LAS EMPRESAS

> Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo http://www.empleo.gob.es/
es/sec_trabajo/autonomos/economia-soc/RespoSocEmpresas/documentos _rse/
contenidos/rse240306.pdf. Pag. 3
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3.1. Una nueva definicion

La Comision presenta una nueva definicién de la RSE, a saber, «la
responsabilidad de las empresas por su impacto en la sociedad». El
respeto de la legislacién aplicable y de los convenios colectivos entre
los interlocutores sociales es un requisito previo al cumplimiento de
dicha responsabilidad. Para asumir plenamente su responsabilidad
social, las empresas deben aplicar, en estrecha colaboraciéon con las
partes interesadas, un proceso destinado a integrar las preocupacio-
nes sociales, medioambientales y éticas, el respeto de los derechos
humanos y las preocupaciones de los consumidores en sus operacio-
nes empresariales y su estrategia basica, a fin de:

o - maximizar la creacién de valor compartido para sus pro-
pietarios/accionistas y para las demas partes interesadasy la
sociedad en sentido amplio;

o - identificar, prevenir y atenuar sus posibles consecuencias
adversas.

La complejidad de este proceso dependerd” de factores como
el tamano de la empresa y la naturaleza de sus operaciones.
Para la mayoria de las pequefas y medianas empresas, espe-
cialmente las microempresas, es probable que el proceso de
RSE siga siendo informal e intuitivo.

Con el finde maximizar la creacion de valor compartido, se anima
a las empresas a adoptar un planteamiento estratégico a largo plazo
sobre la RSE, y a estudiar las oportunidades de desarrollar produc-
tos, servicios y modelos empresariales innovadores, que contribuyan
al bienestar social y la creacién de empleos de mayor calidad y mas
productivos.

Paraidentificar, prevenir y atenuar sus posibles efectos adversos,
se anima alas grandes empresas y a aquellas que presenten un riesgo
particular de producir tales efectos a llevar a cabo medidas de dili-
gencia debida basadas en el riesgo, también en sus cadenas de sumi-
nistro.
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Algunos tipos de empresas, como las cooperativas, las mutuas y
las empresas familiares, tienen estructuras de propiedad y de gober-
nanza que pueden ser especialmente propicias para una gestion em-
presarial responsable.”¢

En Espana se le otorgd trascendencia a la responsabilidad social
empresarial y a través del Ministerio de Trabajo y Asuntos Social se
promulgé el REAL DECRETO 221/2008, de 15 de febrero, por el que
se crea y regula el Consejo Estatal de Responsabilidad Social de las
Empresas. Que tiene como finalidad la creacién y la regulacién del
Consejo Estatal de Responsabilidad Social de la Empresas. Este es un
6rgano colegiado interministerial, de caracter asesor y consultivo del
Gobierno de composicién cuatripartita y paritaria, adscrito al Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales, a través de la Secretaria General
de Empleo, y dentro de los objetivos se encuentran:

“a) Constituir un foro de debate sobre Responsabilidad Social de las
Empresas entre las Organizaciones Empresariales y Sindicales mas
representativas, Administraciones publicas y otras organizaciones
e instituciones de reconocida representatividad en al dmbito de la
Responsabilidad Social de las Empresas que sirva como marco de re-
ferencia para el desarrollo de la Responsabilidad Social de las Empre-
sas en Espana.

b) Fomentar las iniciativas sobre Responsabilidad Social de las Em-
presas, proponiendo al Gobierno, en el marco de sus funciones ase-
soras y consultivas, medidas que vayan en ese sentido, prestando
una atencién especial a la singularidad de las PYMES.

c) Informar, en su caso, sobre las iniciativas y regulaciones publicas
que afecten a las actuaciones de empresas, organizaciones e ins-
tituciones publicas y privadas, que constituyen un valor anadido al
cumplimiento de sus obligaciones legales, contribuyendo a la vez al
progreso social y econémico en el marco de un desarrollo sostenible.

6 COM (2011) 681 final http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=COM:2011:0681:FIN:ES:PDF. Pag. 7
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d) Promocionar estandares y/o caracteristicas de las memorias y/o
informes de Responsabilidad Social de las Empresas y de sostenibi-
lidad, asi como herramientas mas adecuadas para su elaboracion y
seguimiento.

e) Analizar el desarrollo de la Responsabilidad Social de las Empre-
sas en Espafa, la Union Europea y paises terceros, e informar sobre
actuaciones en materia de Responsabilidad Social de las Empresas.””

Puede apreciarse que en Espafa ha tenido trascendencia la Res-
ponsabilidad Social Empresarial.

En la Responsabilidad Social Empresarial destaca que la Organi-
zacion Internacional para la Estandarizacion ha creado 1a 1SO 26000,
gue es una guia para la gestién de Responsabilidad Social con la que
se pretende mejorar los procesos de organizacion mostrando un de-
sarrollo duradero y seguro con la sociedad.

Dentro de los temas que involucran la Responsabilidad Social
empresarial encontramos el cédigo de conducta y practicas respon-
sables.

Regularmente los cédigos de conducta y practicas responsa-
bles, en las empresas mercantiles han surgido ante la globalizacion y
como respuesta a un compromiso ético de éstas ultimas ante su pro-
pio ente, como ante la sociedad en general, resultan relevantes para
dar a conocer y promover los derechos humanos laborales, practicas
responsables para con el medio ambiente, medidas contra la corrup-
cion, etc.

En un principio fueron elaborados y aplicados unilateralmente
por las empresas multinacionales, con el objetivo de dar a conocer
los principios generales que en cuanto a ética practican no solo a lo
interno de las empresas, sino también en lo que se denomina cade-
na de valor y que fundamentalmente va orientada hacia los terceros
gue tienen relaciones con la misma, entre ellos sus proveedores. Hay

7 Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Gobierno de Espafia. http://www.boe.es/
buscar/act.php?id=BOE-A-2008-3868Bloque 4
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gue recordar que se tuvo siempre la impresion de que las empresas
eran explotadoras de la clase trabajadora, es decir Unicamente eran
instrumentos para la obtencién de beneficios. Surgieron como ins-
trumentos elaborados unilateralmente por los empresarios y su ad-
ministracién, en los cuales no se involucra a los trabajadores.

Se les conceptualiza como ese conjunto de normativa a poner-
se en practica en una determinada empresa, orientados a facilitar el
ejercicio de los derechos de los trabajadores, incluyendo todos aque-
llos ya reconocidos por la legislacion y también aquellos que van mas
alla de la misma, es decir superan los derechos minimos de los traba-
jadores.

Casi siempre son elaborados e implementados en forma unilate-
ral y voluntaria por la empresa al cual los trabajadores deben adhe-
rirse en su cumplimiento. No existe intervencién sindical.

Dentro de los pro y contra de dichos cédigos encontramos su
fuerza vinculante, ya que aparte del comité de ética que normalmen-
te se instituye para su fiscalizacion, no existe fuerza legal en su cum-
plimiento, por tal razén excluyen responsabilidad del empresario en
caso de incumplimiento.

No obstante, se pretende con los cdédigos de conducta un modelo
propio de responsabilidad social que permita seguir avanzando en la
politica de transparencia, gestion participativa, valores éticos y com-
promiso social y medioambiental.

Es importante hacer constar que estos cddigos de buenas practi-
cas unilaterales han ido mejorandose ya que la negociacién colectiva
se ha hecho presente de donde surgen los cédigos de conducta nego-
ciados ya con los sindicatos o bien con las organizaciones de la clase
trabajadora. Es donde surgen lo que se denomina Acuerdos Marco
Globales.

Para los efectos del presente trabajo analizaremos el codigo de
conducta del Grupo Inditex.

20 Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala



Capitulo Segundo
Cddigo de conducta y Practicas Responsables de Inditex.
Inditex, Industria de Diseno Textil, Sociedad Andnima.

En la historia de esta empresa se dice que su fundador es el sefor
Amancio Ortega Gaonay se inicio en Arteijo, la Coruia Espana, lugar
en el cual abrié su primer almacén en 1975, y donde actualmente se
encuentra su sede principal, se dice que tiene mas de 6460 tiendas
en los cinco continentes, su matriz esta es Industria de Disefo Textil,
Sociedad Anénima, convertida en una multinacional espanola de fa-
bricaciony distribucion textil, es propietaria de marcas mundialmen-
te conocidas como Zara, Pull&bear, MassimoDutti, Bershka, Stradi-
varius, Oysho, Zara Home, Uterque.

Refiere que su modelo de negocio, es cliente, tiendas, disefio
fabricacion logistica, en una constante interrelacion, con mas de
137,000 trabajadores y segun informacién de la pagina web su cul-
tura corporativa se fundamenta en el trabajo en equipo y que ha pro-
mulgado el Cédigo de Conducta y Practicas Responsables en el cual
fija sus criterios que guian las actuaciones y determina los valores y
principio que rigen sus relaciones con todos los grupos de interés de
la compania.

Para su andlisis se subdivide en la forma en la que esta redactado.

1. DEFINICION Y OBJETO. Como antecedente se encuentran los do-
cumentos denominados “Cdédigo de Conducta Interno” y “Directriz
Interna de Practicas responsables” las que fueron aprobadas por el
Consejo de Administracion en los afios 2001 y 2006, respectivamen-
te.

Por ser una empresa Multinacional el cédigo de conducta tiene
aplicabilidad para todos trabajadores en el desarrollo de sus activi-
dades en cualquier parte del mundo. Y define los principios y valores
gue deben regir las relaciones de Inditex con sus grupos de interés
involucrandose a los empleados, clientes, accionistas, socios de ne-
gocio, proveedores y en general en todas las sociedades en las que
desarrolla su modelo de negocio.
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Con el cédigo de conducta se persigue facilitar el conocimiento
y la aplicacion de la cultura empresarial, fundamentada en el cum-
plimiento de los derechos humanos y sociales. Establece principios
dediligenciaen la prevencion, detecciony erradicaciéon de conductas
irregulares. El principio de responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, en atencion ala legislacion propia de cada pais donde se en-
cuentre.

2. AMBITO DE APLICACION. Es de aplicacion a todas las personas
involucradas en sociedades que integran Inditex. Se extiende la apli-
cacion del Codigo a terceros con quien se relacione. Es necesario de
conformidad con el mismo, hacerlo de conocimiento de todos sus
consejeros, directivos o personas que los represente y deberan asu-
mir por escrito la obligacién de su cumplimiento, en los contratos de
trabajo se hace alusién y a cada empleado le es entregada una copia.

3. PRINCIPIOS GENERALES. El cédigo se basa en principios éticos
y responsables; se establece que debe cumplir con la legislacién de
cada pais, la que se convierte en su presupuesto; el comportamiento
detodos sus empleados debe ajustarse al espiritu del cédigo; estable-
ce un trato justo y digno para todas las personas que tengan relacion
laboral, econdmica, social o industrial; en sus actividades respetaran
el medio ambiente, favoreciendo la conservacion de la biodiversidad
y la gestion sostenible de recursos naturales.

CON LOS EMPLEADOS. Tiene fundamentalmente los siguien-
tes principios: no se emplea a nadie que tenga menos de 16 afios, no
seran objeto de discriminacién por razéon de raza, discapacidad fisica,
enfermedad, religién, orientacion sexual, opinién politica, edad, na-
cionalidad o género. Prohibe cualquier forma de abuso fisico, sexual
psicoldgico a sus trabajadores: reconoce el derecho de sindicacién,
libertad de asociacién y de negociacién colectiva. Es importante que
establezca que las jornadas de trabajo no excedan del limite legal es-
tablecido por la legislacion del pais en el que opere y que las horas
extraordinarias sean voluntarias y retribuidas como corresponde;
los salarios tendran que ser acordes con funcion desempefada res-
petando los convenios de cada sector en cada pais; y que desarrollen
su trabajo en lugares seguros y saludables.

22 Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala



CON LOS CLIENTES: Inditex se obliga a ofrecer a sus clientes un
alto estandar de excelencia, calidad, salud y seguridad en sus produc-
tos relacionandose con claridad y transparencia. Sus productos ela-
borados de manera ética y responsable.

CON LOS ACCIONISTAS. Hace constar en este cédigo que desa-
rrollan su actividad de conformidad con el interés social, de una vez
lo definen como la viabilidad y la maximizacion del valor de la empre-
sa alargo plazo en interés comun de todos los accionistas.

SOCIOS DE NEGOCIO. Estos tienen la obligacién de cumplir con
lo expuesto en el cédigo.

PROVEEDORES. Para los fabricantes existe un Codigo de Con-
ducta de Fabricantes y Proveedores el que deben cumplir en lo que
les resulte aplicable. El resto de proveedores debe cumplir con am-
bos cddigos en lo que fuere aplicable, con la autorizaciéon para ser au-
ditados y verificar el cumplimiento.

SOCIEDAD: Se establece el compromiso a colaborar con las co-
munidades en las que desarrolle su negocio.

4. COMPROMISOS DE CONDUCTAY PRACTICAS RESPONSA
BLES.

4.1 CUMPLIMIENTO DE LA LEGISLACION APLICABLE Y DE LA
NORMATIVA INTERNA. En este epigrafe los empleados, sin excep-
ciéon deben cumplir con la legislacion vigente de cada pais en don-
de haya actividad del grupo. Es importante que debe prevalecer la
legislacion y luego la aplicacion del Codigo. Se deja establecido que
es obligacién de los trabajadores cumplir con las normas y procedi-
mientos y aun las que se desarrollen en el futuro.

En esta clausula constan algunas las obligaciones para Inditex,
gue resume en tener controles internos de manera que las normas
internas y externas sean justificables, comprobables y verificables,
por quien tenga un interés legitimo.

También es en este apartado en don escuetamente consta un
proceso adjetivo en caso de incumplimiento, siendo estos: la consul-

Revista No. 65 23



ta, notificaciones en caso de denuncia del Codigo (Trata de garantizar
el derecho de audiencia).

4.2 CUMPLIMIENTOS DE ACUERDOS Y CONVENIDOS.

Inditex se compromete al cumplimiento de acuerdos y convenios
alos que se ha adherido.

4.3 RELACIONES CON EMPLEADOS:

Se compromete a darle preponderancia al capital humano darle
cumplimiento a la normativa sobre derechos humanos, tener buenas
practicas en materia de condiciones de empleo, salud y seguridad en
el puesto de trabajo, asi también deja establecido que los empleados
en sus relaciones de trabajo se conduzcan con criterios de respeto,
dignidady justicia, no permitiendo ninglin tipo de acoso o abuso en el
trabajo, y la no discriminacién por raza, religién, edad, nacionalidad,
genero o cualquier condicion personal social ajena a sus condiciones
de mérito o capacidad, con inclusién de personas con discapacidad.
Los empleados son responsables de cumplir las normas de salud y se-
guridad en el trabajo y velar por la seguridad en general. Quedando
prohibido el uso de sustancias que afecten el cumplimiento de sus
obligaciones.

4.4 RELACIONES CON LOS CLIENTES:

Estas relaciones deben ser de consideracién, respeto y dignidad,
respectando la cultura de cada persona, no permitiendo discrimina-
ciones por raza, religion, edad, nacionalidad, género o cualquier otra
condicién persona, respetando a los minusvalidos.

Se obliga Inditex a cumplir con estandares de calidad en materia
de salud y seguridad del producto de tal manera que no impliquen
riesgos a la salud del consumidor, lo que sera ratificado por sus em-
pleados.

Las actividades comerciales deben reflejar la veracidad del pro-
ducto y no falsea las condiciones o caracteristicas del mismo. Es muy
importante que en laimagen publicitaria sea de acuerdo a larealidad
de la poblacién.
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Es en este apartado donde encontramos la proteccion de datos
de los clientes y la prevencion de fraude.

4.5 PRACTICAS EN EL MERCADO.

Adema afirma que compite en el mercado de maneraleal, sin con-
ductas engafosas o similares y sus empleados en la busqueda de su
informaciéon comercial lo haran con lealtad, rechazando la informa-
cién que pretenda entregarles cuando procedan medios fraudulen-
tos; respetara la confidencialidad y respetando los secretos de em-
presa.

Los empleados evitaran difundir informacién maliciosa o falsa so-
bre competidores; evitaran los pagos en metdlico y en cualquier caso
deben sujetarse a las disposiciones que al respecto emita Inditex.

4.6 RELACIONES CON PROVEEDORES:

Serd en forma licita, ética y respetuosa. Los Proveedores deben
cumplir con la normativa del Cédigo respetando los derechos huma-
nos y laborales y transmitir esos principios a sus socios de negocio.
Quedan sujetos a verificacion de cumplimiento.

Las practicas de soborno o corrupciéon no son aceptadas,
4.7 RELACIONES CON AUTORIDADES Y FUNCIONARIOS.

Estas relaciones seran de manera licita, ética, respetuosa y ali-
neada con las disposiciones internaciones para la prevencién de la
corrupciény soborno. El personal queda sujeto a fiscalizaciéon. En ca-
sos excepcionales especificamente por obsequios deben ser monito-
rizadas, evaluadas y registradas adecuadamente por la compania.

4.8 CONFLICTOS DE INTERES.

Siempre que haya conflicto de intereses con los empleados debe
ponerse en conocimiento del Comité de Etica. Ademas individualizar
casos especificos en los que pueda existir conflicto de intereses.

4.9 EJERCICIO DE OTRAS ACTIVIDADES.
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Se permiten otras activicjades laborales siempre y cuando sean
aprobadas por el Comité de Etica.

Queda excluida la participacion de Inditex en temas politicos y
su relacion con los gobiernos, autoridades, instituciones y partidos
estara fundada en los principios de legalidad y neutralidad, garanti-
zando latransparencia, no obstante se permite la participacién de los
empleados en contiendas electores que no interfieran con sus activi-
dades laborales.

4.10 USO DE BIENES Y SERVICIOS DE LA COMPANIA.

Estos deben ser utilizados eficientemente en beneficio de la em-
presa, los empleados no pueden ni deben instalar o descargar pro-
gramas aplicaciones o contenidos ilegales y que contravengan las
normas de la compaiia.

Es muy importante resaltar que se regula lo atinente a que los
datos contenidos en los sistemas y equipos de tecnologia son propie-
dad de Inditex, adicionalmente estan sujetas a fiscalizaciones.

4.11. CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION Y PROTEC
CION DE DATOS PERSONALES.

En este apartado se deja claramente establecido que la confiden-
cialidad de la informacién y proteccion de datos debe ser respetada
por todos los empleados incluyendo todo su personal, quedando es-
tablecido que solo sera utilizada para la finalidad a la cual fue obte-
nida. Este aspecto es de suma importancia ante la sociedad, y en su
cumplimiento adquiere relevanciay genera confianza. Esimportante
la responsabilidad de cada empleado en su cumplimiento puesto que
deben respetar estrictamente las normas internas y externas paraun
buen tratamiento de la informacion, tanto de sus empleados como de
terceros. El consentimiento es necesario en la recopilacién de datos
gueda claramente establecido.
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4.12 PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
E INDUSTRIAL

En el tema de la propiedad intelectual e industrial propia y ajena
se norma muy concretamente y en forma atinada, en estos se inclu-
yen derechos de autor, patentes, marcas, nombres de dominio, dere-
chos de reproduccién, derechos de disenos, de extraccién de bases
de datos y derechos sobre conocimientos técnicos especializados.
Se deja establecido que la propiedad intelectual e industrial fruto
del trabajo de los empleados durante su permanencia en la compaiiia
son propiedad de Inditex.

4.13. REGISTRO DE OPERACIONES.

En el tema contable y financiero se regula que deben ser llevados
transparentemente con claridad y exactitud, seran fiscalizados a tra-
vés de auditores internos y externos, para el efecto capacitaran de
manera adecuada y eficiente a sus empleados en esta materia.

4.14 COMPROMISO SOCIAL Y MEDIOAMBIENTAL.

Hace referencia a la Responsabilidad Social Corporativa, tenien-
do el compromiso social y medioambiental en el desarrollo de sus ac-
tividades en beneficio de todos sus grupos de interés, lo cual forma
parte de su modelo de negocio. Destacan entre otras su colabora-
cién con organizaciones sociales, la promocién entre los empleados
para realizar voluntariado. Para ello conforma la Comisién de Patro-
cinioy Mecenazgo. Destaca su compromiso con minimizar el impacto
medioambiental a lo largo del ciclo de vida de sus productos hasta su
disposicién final, con la obligacién de implantar medidas de reduc-
cién y compensacion de dicho impacto. Todos sus empleados desa-
rrollaran la sostenibilidad social y medioambiental de la empresa.
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5. CUMPLIMIENTO DEL CODIGO Y COMITE DE ETICA.

La existencia del Comité de Etica queda determinado y estad com-
puesto por el Secretario General y Director de Cumplimiento Normativo;
Director de Auditoria Interna; Director de Responsabilidad Social Corpo-
rativa y Director de Recursos Humanos. En este apartado consta el pro-
cedimiento para su integracion, la cual se inicializard mediante denuncia,
establece que esta debera ser de buenafé. En lo personal creo que esto se
determinara luego de su integracion.

Este comité de Etica depende del Consejo de Administracion a través
del Comité de Auditoria y Control y en el mismo se establecen las funcio-
nes que tendr3, entre otras la supervision del cumplimiento, y de la difusion
interna del Cadigo, la interpretaciony la aplicacién del mismo y como todo
6rgano debera garantizar la confidencialidad y otras que le son propias.

Es muy importante analizar que las disposiciones del Cédigo de Etica,
tiene caracter vinculante para Inditex y para el empleado.

6.PUBLICIDAD DEL CODIGO.

Se establece la obligatoriedad de hacer llegar a todos los empleados el
cddigo en el idioma que hablen, adicionalmente debe publicarse en la pagi-
naweb.

En el Anexo 1 estan individualizados todos los documentos y regula-
ciones a los cuales Inditex queda obligado en su cumplimiento, y en el ane-
xo Il la terminologia y conceptualizaciones que deberan entenderse en el
Caédigo.

No obstante que el presente trabajo estd orientado al analisis de Co-
digo de Conducta y Practicas responsables, es también importante dejar
constancia que Inditex tiene por aparte un Cédigo de Conducta de Fabri-
cantesy Proveedores.

Adicionalmente INDUSTRIA DE DISENO TEXTIL, S.A. (INDITEX,
S.A) ha suscrito un ACUERDO MARCO GLOBAL con la entidad denomi-
nada INDUSTRIAL GLOBAL UNION, relativo al cumplimiento de las nor-
mas internacionales del trabajo en la cadena de produccién y distribucion
de Inditex.
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El Cédigo de Conductay Practicas Responsables del Grupo INDI-
TEX, cumple con los objetivos para los cuales fue creado, otro tema,
es sucumplimiento, pues para ello debe realizarse otra investigacion.

Debe tenerse presente que los cddigos de conducta y practicas res-
ponsables no constituyen una privatizacién de los derechos sociales
estos solo pueden complementar la legislacién sea esta nacional o
internacional tampoco debe entenderse que suprime el dialogo so-
cial o la negociacion colectiva; en si sélo pueden complementar, y no
sustituir, la legislacién nacional o internacional, el didlogo social o la
negociacion colectiva.

Capitulo Tercero

Responsabilidad Social de la Empresa en Guatemala.

En Guatemala existe la entidad denominada CENTRO DE AC-
CION DE RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL (CENTRAR-
SE) GUATEMALLA. Inici6 sus operaciones en abril de 2003, es una en-
tidad privada no lucrativa,

Segun la informacion de su pagina se definen como “Fundada en
el afno 2003, CentraRSE es hoy una organizacion que cuenta con mas
de 100 empresas asociadas que pertenecen a mas de 20 sectores y
subsectores productivos del pais y dan empleo a 150,000 familias;
convirtiéndose en la coalicién de empresas promotoras de la RSE

mas influyente del pais y una de las mas importantes a nivel regional..
8

Dentro de uno de sus objetivos, es generar un cambio de con-
ducta en el empresariado guatemalteco, a efecto que se conviertan
en promotores que pongan en practica la responsabilidad social en
todos sus aspectos, mejorando la calidad de vida de los trabajadores,
cumpliendo con la normativa basica legal, promoviendo el cumpli-
miento de los tratados internacionales en cuando a evitar trabajos
forzados, trabajo infantil, discriminacion sea cual fuere su causa, etc.,
incluyendo las medidas necesarias en el cuidado del medio ambiente
y en general promoviendo el desarrollo de las personas, la competi-

8 http://centrarse.org/?page _id=6
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tividad de las empresas y el desarrollo sostenible del pais. También
esta institucion se ha enfocado a dar conferencias, capacitaciones,
consultorias y otros servicios a efecto de obtener un cambio positi-
vo en la cultura de responsabilidad social empresarial. Tienen dentro
de sus proyectos a los que denominan Juntos, EcoEficiencia, Indi-
CARSE, yo cumplo, Pacto Global y Dialogo sostenible. Por ser esta
una Asociacién privada no lucrativa deben las empresas interesadas
afiliarse y pagar una membresia. Es muy importante ya que poseen
herramientas para auto evaluar y verificar su practicas responsables
de negocios, esto es InidiCARSE, para el efecto cuentan con una guia
gue busca a través de su metodologia promover y desarrollar los va-
lores y principio basados en la ética, la ley y el desarrollo sostenible,
esto es que las empresas superaran a sus competidores a través de
politicas responsables. Los ejes sobre los cuales trabajan son los si-
guientes:

Eje 1: Gobernabilidad
Eje 2: Publico interno
Eje 3:Proveedores

Eje 4: Mercadeo

Eje 5: medio ambiente
Eje 6: Comunidades
Eje 7: Politica publica

Los indicadores estan en consonancia con los que fueron lanza-
dos por el Instituto Ethos en Brasil 2000.
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CODIGOS DE CONDUCTA Y PRACTICAS RESPONSABLES EN
GUATEMALA.

En Guatemala, no existe una institucion que tenga un registro de
Cddigos de conducta. Cada empresa atendiendo a la responsabili-
dad de la misma va autorizando sus propios cédigos.

La aprobacion de los mismos esta a cargo ya sea de la Asamblea
de Accionistas o bien del Consejo de Administracién segln lo esta-
blezca la escritura de constitucién social.

Es importante dejar constancia que en muchas oportunidades las
empresas no son miembros de CENTRARSE, pero en sus actividades
propias tiene practicas responsables en su desempeno, lo mejor es
estar afiliada esta entidad no lucrativa para que tengan la orienta-
cion, capacitacion, seguimiento y observacion de sus buenas practi-
cas.

En Guatemala no existe una institucion publica que le de segui-
miento a este tipo de actividades. El Ministerio de Trabajo y Previ-
sion Social carece de érganos que faciliten la implementacién de las
practicas responsables en las empresas, se enfoca Unicamente en el
cumplimiento de la legislacion en cuanto a los contratos de trabajo,
reglamentos interiores de trabajo, la seguridad e higiene en el tra-
bajo, la verificacion del cumplimiento de la legislacion aplicable en
cuanto a los derechos minimos de los trabajadores.

Dentro de la gama de empresas que tiene Cédigo de Conductay
Practicas responsables encontramos por ejemplo de empresas Gua-
temaltecas, Cementos Progreso, Amanco, Koramsa, etc., ahora bien
las empresas multinacionales que tiene filiales, sucursales o franqui-
ciatarios tiene codigos de conducta para aplicaciéon de los mismos.
Por ejemplo en el caso de andlisis la franquiciataria de Inditex en
Guatemala, es el Grupo Siman, quienes adecuan sus cédigos de con-
ducta alas necesidades propias en cada pais.
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CONCLUSIONES:

1. Laresponsabilidad social empresarial surge como una nece-

sidad ante muchas circunstancias propias del momento en
gue se vive y una de ellas es la globalizacién socio-econémica
descompensada, adicionalmente surge como parte de la res-
ponsabilidad que tiene los generadores de riqueza ante la so-
ciedad. Laresponsabilidad social empresarial alasociedad en
general creando inculcando valores, principios y normativa
gue mejoren las condiciones con responsabilidades tanto a
lointerno como a lo externo de la mismay estas buenas prac-
ticas le otorga a la empresa una ventaja competitiva.

Los Cédigos de Conducta y practicas responsables son he-
rramientas formuladas en forma voluntaria por el empresa-
rio quien unilateralmente fija disposiciones que afectan a los
propios accionistas, a los administradores, a los empleados, a
las empresas proveedores y a terceros con quien tiene rela-
ciones.

Los Cdédigos de Conducta y practicas responsables no de-
ben quedar Unicamente estampados en papel, sino deben ser
puestos en practica a efecto que cumplan la finalidad para la
cual fueron creados.

En los cédigos de conducta debe normarse el aspecto pro-
cesal para su cumplimiento, ya que se queda solo en normas
sustantivas.
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Resumen:

La Corte Penal Internacional ha sido concebida como 6rgano per-
manente de justicia penal para la persecucién y juzgamiento de los
mas graves crimenes de transcendencia internacional. La Corte no
tiene por objeto sustituir en su funcién a los érganos de las jurisdic-
cionales nacionales; por el contrario, su creacién se dirige a com-
plementar la actuacion de las instancias nacionales, interviniendo
en defecto de estas, es decir, en los casos en que los Estados no
cumplan su deber de perseguir y sancionar a los responsables de
aquellos ilicitos. Lo anterior da contenido al elemento central so-
bre el que se articula la interaccién entre la Corte y las jurisdiccio-
nes nacionales: el principio de complementariedad.

1) El principio de complementariedad

Uno de los conceptos fundamentales para comprender los alcan-
ces de la actuacion de la Corte Penal Internacional (CPI) en el juz-
gamiento de los responsables de los crimenes mas graves de tras-
cendencia internacional (genocidio, crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerray agresion),es el principio de complementarie-
dad.

Desde un inicio, el Estatuto de Roma hace énfasis en la tras-
cendencia que para la labor de la CPI tiene el referido principio;
en efecto, en el predmbulo de dicho instrumento internacional se
destaca que la funcion de la Corte “serd complementaria de las ju-
risdicciones penales nacionales” (décimo parrafo).Asimismo, el ar-
ticulo 1, reiterando lo antes mencionado, expresamente establece
que la CPI“tendra caracter complementario de las jurisdicciones
penales nacionales”.

Para entender el caracter complementario de la CPI respecto
de las jurisdicciones nacionales, es menester tomar en cuenta que
la competencia reconocida a aquella, es decir, su dmbito material
de actuacién, coincide con el propio de estas ultimas. En otras pa-
labras, los graves crimenes cuya impunidad se pretende impedir
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mediante la actuacion de la Corte corresponden a la competencia
material de los respectivos tribunales penales nacionales; méas aun,
es en estos Ultimos en los que recae, en primer término, la respon-
sabilidad de reprimir y juzgar tales ilicitos.

Asi las cosas, la preocupacion internacional por que esos delitos
no queden sin castigo no supone dispensar a los Estados del deber
de garantizar justicia a sus habitantes, enjuiciando a los respon-
sables y procurando una reparacién digna a las victimas. De esa
cuenta, la actuacién de la CPI, como érgano internacional de jus-
ticia penal, no tiene por objeto suplantar o reemplazar a las juris-
dicciones nacionales, siendo este un primer elemento de singular
importancia para entender el principio de complementariedad.

La propia CPI ha destacado ese primer elemento en sus deci-
siones, sefalando que de acuerdo a una interpretacion teleolégica
del Estatuto de Roma, su actuacion se dirige a poner fin a la impu-
nidad delos autores de crimenes especialmente graves, contribu-
yendo asi a prevenir su perpetracion, pero que dicho instrumento
es claro en cuanto a que “de ninguna manera puede sustituir alas
jurisdicciones penales nacionales,sino que es complementaria de
estas”.

Asimismo, la propia Corte ha sefalado que “los redactores del
Estatuto hicieron énfasis en ‘el deber de todo Estado de ejercer
su jurisdiccién penal sobre los responsables de aquellos crimenes
internacionales’ y afirmaron la necesidad de garantizar su perse-
cucién efectiva ‘mediante la adopcién de medidas en el plano na-
cional y mediante la intensificacién de la cooperacién internacio-
nal’.” (Pre-trial Chamber I, Situation in the Democratic Republic of
Congo, Decision on the Prosecutor’s Application for Warrants of
Arrest, resolucidon de 10 de febrero de 2006).

En tal sentido, es evidente que el Estatuto de Roma no preten-
de liberar a las jurisdicciones nacionales de su responsabilidad en
la persecucion y castigo de los autores de dichos crimenes inter-
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nacionales'®. Lo anterior pone de manifiesto una diferencia funda-
mental entre la actuacion de la CPl y los denominados “Tribunales ad
hoc”, pues tanto el Estatuto del Tribunal Internacional para la ex-Yu-
goslavia'?, como el correspondiente para Ruanda®?, disponen la pri-
macia de estos para el juzgamiento de los delitos de su competencia
respecto de los tribunales nacionales.

Pues bien, afirmando que la actuacién de la CPI no conlleva suplan-
tar a los sistemas judiciales nacionales, el principio de complemen-
tariedad que informa su labor se dirige a suplir las carencias de los
Estados en larepresion de los crimenes mas graves de trascendencia
internacional®®, de forma que la Corte actuard en defecto de las juris-
dicciones nacionales, es decir, cuando los Estados no hayan cumplido
su deber de perseguir y enjuiciar a los responsables de aquellos ilici-
tos.

Conforme a lo anterior, el principio de complementariedad es el
referente central sobre cuya base articula el Estatuto de Roma la in-
teraccioén entre el 6rgano permanente de justicia penal internacional
y las jurisdicciones nacionales en lo concerniente al ejercicio de sus
respectivas competencias, denotando que la Corte actuard comple-
mentandoel quehacer de los tribunales estatales, de cuya efectividad
dependera la intervenciéon de aquella.

0 PigrRAU SoLg, Antoni: “Desvirtuando la jurisdiccion universal en Espafia: del caso
Guatemala a la Ley organica 18/2003 de cooperacion con la Corte Penal Internacional”,
en: RobricuEz CARRION, Alejandro; y PERez VERA, Elisa (coords.): Soberania del Estado
y Derecho internacional, Tomo I, Universidad de Sevilla, Universidad de Cérdova y
Universidad de Malaga, Sevilla, 2005, pag. 1059.

1 Articulo 9.2 del Estatuto del Tribunal Internacional para la Ex-Yugoslavia: “El Tribunal
Internacional tiene prioridad sobre las jurisdicciones nacionales. En cualquier estadio
del procedimiento puede solicitar oficialmente a las jurisdicciones nacionales que se
desprendan de un procedimiento en su favor de acuerdo con el presente Estatuto y con
su Reglamento.”

2 Articulo 8.2 del Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda: “El Tribunal Internacional
tiene prioridad sobre las jurisdicciones nacionales de todos los Estados. En cualquier
momento del procedimiento puede solicitar oficialmente a las jurisdicciones nacionales
que se desprendan de un procedimiento en su favor de acuerdo con el presente Estatuto
y con su Reglamento.”

13 BuJosa VADELL, Lorenzo: La cooperacion procesal de los Estados con la Corte Penal
Internacional, Atelier, Barcelona, 2008, pag. 90.
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En el contexto de esa interaccion, resulta razonable afirmar que
el principio de complementariedad contribuye a fortalecer el cumpli-
miento de los deberes de los Estados en lo que atarie al juicio y castigo
de los responsables de crimenes de Derecho Internacional®.

No obstante, es preciso sefalar que la activacién de la labor com-
plementaria de la CPI es decidida, para cada caso, por ella misma, de
manera que es el propio érgano que complementa el quehacer de las
jurisdicciones nacionales el que resolvera cuando esta justificada su ac-
tuacién ante el fracaso del Estado en el cumplimiento de sus deberes,
fracaso que bien puede obedecer, seglin revela el Estatuto, a la falta de
voluntad o a la incapacidad en la persecucién y juzgamiento de los per-
petradores de los crimenes aludidos.

Es asi como el articulo 17 del citado instrumento (que alude expre-
samente al predmbulo y al citado articulo 1), al regular los parametros
gue habra de observar la CPI para admitir los casos que se le presenten,
pone el énfasis en el caracter complementario de su actuacién®®, dispo-
niendo que no seran admisibles aquellos asuntos respecto de los cuales
existan investigaciones o enjuiciamientos pendientes ante el Estado
al que se reconozca jurisdiccion para averiguar el hecho y juzgar a los
responsables, o cuando tales investigaciones o juicios hayan fenecido,
salvo que el Estado no esté dispuesto o no esté en capacidad de llevar
adelante la investigacion o el juicio de que se trate, o que la decision
asumida (en cuanto se abstiene de ejercer la accion penal o declara juz-
gado el hecho) responda a esa falta de disponibilidad o de capacidado a
laintencion de sustraer a la persona involucrada de su responsabilidad,
o que haya sido emitida sin garantizar la independencia e imparcialidad
exigidas en todo proceso judicial (articulo 20.3).

Los criterios de calificacion para admitir un asunto (“cuestiones de
admisibilidad” en los términos del articulo 17) son los determinantes
para activar la actuacién complementaria de la Corte, de forma que

4 ABELLAN HoNRuBIA, citada por Picrau SoLg,Op. cit., pag. 1059.

> Segun Awmgos, Kai: La nueva justicia penal internacional, Fundaciéon Myrna Mack,
Guatemala, 2002, pag. 79, es el articulo 17 del Estatuto el que define el principio central
de actuacioén de la CPI, es decir, el principio de complementariedad.
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esta misma, a partir del estudio de las circunstancias concretas, ha-
bra de concluir si existe o no incapacidad o falta de voluntad por par-
te del Estado, incluyéndose en el Estatuto determinados parametros
gue sirven de auxilio para esa labor de calificacién.

Cabe anadir que el citado articulo 17, ademas de la falta de vo-
luntad y la incapacidad del Estado, incluyo como elemento para de-
cidir acerca de la inadmisibilidad de un asunto, la circunstancia de
gue este “no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcion de
otras medidas por la Corte” (numeral 1, inciso d). Tal cuestién, que no
debe ser interpretada en el sentido que desde el Estatuto se resta
importancia a casos de menor entidad(menos aun, que se demerita
cualquier labor de persecucion y castigo contra el responsable), de-
termina “un criterio mas bien de distribucién de asuntos entre las
jurisdicciones nacionales y la CPI"%%; por ende, se trata de un crite-
rio que insiste en el caracter complementario de la actuacion del tri-
bunal, exigiendo que la calificacién acerca de la admisibilidad de un
asunto parta del principio que informa su actuacioén: el principio de
complementariedad.

2) Principio de complementariedad y soberania de los Estados

La Comision Nacional para el Seguimiento y Apoyo al Fortale-
cimiento de la Justicia, en el documento presentado a la Corte de
Constitucionalidad con el objeto de aportar algunos argumentos uti-
les para la emision dela opinidn consultiva solicitada en 2002 por el
Presidente de la Republica acerca de la constitucionalidad del Esta-
tuto de Roma, resalto el caracter excepcional de la competenciade la
CPI, “limitada a pocos y determinados delitos”"’.

Asimismo, la Comision senalé que el Estatuto “no debe provocar
una sustitucion de la jurisdiccién nacional” y que “el sistema de jus-
ticia nacional tiene caracter prioritario respecto a la investigacion y

6 BuJosA VADELL,Op. cit.,pag. 94.

7- Comision Nacional para el Seguimiento y Apoyo al Fortalecimiento de la Justicia:
Antecedentes de acciones promovidas por la Comisién Nacional para el Seguimiento
y Apoyo al Fortalecimiento de la Justicia para la ratificacién del Estatuto de Roma,
Guatemala, 2012, pag. 17.
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enjuiciamiento de aquellos casos que serian competencia de la Cor-
te”. Como corolario, afirmé que “lejos de provocar conflictos e inje-
rencias con los sistemas juridicos nacionales, el Estatuto pretende
ser un complemento de los mismos, motivando incluso a los paises,
a reforzar sus estructuras judiciales, con la finalidad de hacer eficaz
y efectiva su funcién de impartir justicia, ya que dependera de su ac-
tuacion en el dmbito interno, el accionar o no de la Corte Penal Inter-
nacional frente a un caso concreto”*é,

Por su parte, la Corte de Constitucionalidad, al emitir la opinién
consultiva solicitada, entre otras cuestiones considero: “[...] el Esta-
tuto contempla como una de sus maximas el principio de complemen-
tariedad, seguin el cual la Corte Penal Internacional Unicamente ejer-
cerd su jurisdiccién respecto de un caso particular, cuando el Estado
competente para juzgarlo no cuente con un sistema de justicia capaz
de hacerlo o no exista la voluntad de hacerlo; [...]. En otras palabras, si
el Estado de Guatemala cumple con su obligacion de administrar jus-
ticia (predmbulo y articulos 20, 12, 29, 203 y 204 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala), la Corte Penal Internacional
se encontrara imposibilitada de conocer nuevamente del caso; [...]”
Pronunciamiento de 25 de marzo de 2002, expediente 171-2002.

A partir de lo anterior, en coherencia con los conceptos vertidos,
no cabe sino insistir en que uno de los efectos derivados del someti-
miento de un Estado a la competencia de la CPI es, precisamente, el
necesario impulso de su jurisdiccion, en tanto dependera de la efica-
cia de los tribunales penales nacionales -del cumplimiento efectivo
de sus deberes-que la propia Corte determinara si conoce onode un
asunto especifico®’.

De esa cuenta, el principio de complementariedad y sus alcances
constituyen argumentos validos para descartar, incluso, objeciones
enfaticamente celosas de la soberania nacional, pues, reiterando lo

% Ibid.,pag. 19.

7 GaRrcia Ramirez, Sergio: Principios generales del Derecho penal en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional, Conferencia Internacional sobre el Estatuto de la Corte Penal
Internacional y sus Implicaciones en el Derecho Nacional de los Paises Latinoamericanos,
México, 21 de agosto de 2003.
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antes considerado, el Estatuto que ha dado vida a la Corte no pretende
enformaalguna que se reemplace o sustituya a los Estados en el gjercicio
de las potestades jurisdiccionales que les son propias.

Con todo, no cabe duda que la actuacién complementaria de la Cor-
te, al poder atribuirse el conocimiento y decisidon de asuntos que origi-
nariamente corresponden a la esfera soberana de los Estados, en vista
de su indisponibilidad o incapacidad para resolverlos adecuadamente,
repercute en el contenido y significado del concepto mismo de soberania
nacional.

Asi las cosas, la Corte Constitucional de Colombia, al pronunciarse res-
pecto de la constitucionalidad de la ley que dispuso aprobar el Estatuto
de Roma en aquel pais (sentencia c-578-02 de 30 de julio de 2002), sefia-
16: “El contenido y limites del principio de soberania han ido evolucionan-
do alapar deldesarrollo de las relaciones internacionales y de las necesi-
dades de la comunidad internacional [...]. Como resultado de la creciente
interaccion e interdependencia entre Estados y de la constatacion de
desafios globales que interesan a toda la humanidad, surgieron limites
a la concepcion absoluta de soberania [...],fundados en la necesidad de
respetar valores protegidos por el derecho internacional y asociados ala
dignidad del ser humano, a la paz mundial, a la democracia y a la conser-
vacion de la especie humana. [...] la soberania de un Estado existe para
proteger a los habitantes que residen en su territorio, no para amparar
a quienes han violado los derechos humanos o desconocido los minimos
establecidos en el derecho internacional humanitario[...].”

Pues bien, a lo que alude la Corte colombiana es a que en el contex-
to actual de las relaciones internacionales y, en especial, ante la toma de
conciencia acerca de la existencia de valores universales que el conjunto
de los Estados debe procurar respetay afianzar, la soberania nacional ha
de ser entendida desde una perspectiva teleoldgica, es decir, atendiendo
alos fines de su naturaleza como presupuesto indispensable para la exis-
tencia del Estado, fines que, en esencia, se confunden con los inherentes
a este Ultimo, los que bien pueden sintetizarse en la proteccién de la per-
sona y de la familia, la realizacién del bien comun y la garantia del goce
de los derechos vy libertades de sus habitantes (articulos 20 y 140 de la
Constitucion guatemalteca).
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Por ende, al entender que la soberania nacional cobra sentido en
tanto se dirige a garantizar el respeto a la dignidad de la persona hu-
mana, es que cabe hablar de una redefiniciéon del concepto, haciendo
factible que el propio Estado, con el objeto de asegurar la consecu-
cion de aquel fin, imponga limites al ejercicio de sus potestades sobe-
ranas o, para entenderlo mejor, disponga ceder determinadas facul-
tades que le son propias?®.

Es asi como dentro de los mencionados limites o cesiones que
responden a los fines del concepto de soberania, se ubica la actua-
cion complementaria de la CPI, conforme a lo dispuesto en el Estatu-
to de Roma, pues, para poner fin a laimpunidad de los autores de los
mas graves crimenes a nivel internacional (fundamento de la existen-
ciade la Corte, coherente con el respeto y garantia de la dignidad de
la persona humana), es factible que dicho tribunal admita un asunto
para su conocimiento ante la manifiesta falta de voluntad o incapaci-
dad de la jurisdiccién nacional de que se trate para juzgar y castigar
alos responsables.

Aunado alo anterior, es preciso subrayar que la actuaciéon de la CPI
solo sera en situaciones excepcionales, taxativamente enumeradas
en los articulos 17 y 20 del Estatuto de Roma, en manifiesto respeto
del ejercicio efectivo de la soberania de los Estados.

En consecuencia, la inclusién del principio de complementarie-
dad en el Estatuto de Roma obedece tanto al interés generalizado
por impedir laimpunidad ante la comisién de los crimenes mas graves
de trascendencia internacional, como a la pretension de impulso de
las jurisdicciones nacionales, lo que determina que sin suplantar a los
Estados en el ejercicio de sus potestades soberanas, la intervencién
de la CPI sera solo ante circunstancias especiales que evidencien
la necesidad de su actuacién, en tanto, de no hacerlo, aunado a que

0 Es esto lo que sucede, por ejemplo, con las facultades conferidas al Congreso de la
Republica para aprobar, antes de su ratificacion, los tratados, convenios o cualquier arreglo
internacional que afecte el dominio de la nacion, establezca la unién econémica o politica
centroamericana, transfiera competencias a organismos o instituciones comunitarios o
disponga el sometimiento del Estado a arbitraje o a jurisdiccion internacional, entre otros
(articulo 171, inciso I).
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quedaria burlado el fin de proveer justicia y reparacién ante graves
violaciones a los derechos humanos, resultaria incierta la garantia de
gue tales crimenes no se volveran a cometer.

Conclusiones

El principio de complementariedad es el elemento determinante a
partir del cual interactian la CPI y las jurisdicciones nacionales en
el ejercicio de sus respectivas competencias, de manera que la Cor-
te intervendra Unicamente cuando los 6rganos de la justicia interna
no actlen, sea por incapacidad o por falta de voluntad, denotdndose
asi que el tribunal internacional de justicia penal en realidad comple-
menta el quehacer de los Estados.

La propia CPI es la competente para determinar cudndo es merito-
ria su intervenciéon complementaria, analizando para cada caso la in-
capacidad o falta de voluntad de los Estados para perseguir y juzgar a
los responsables de graves crimenes de trascendencia internacional;
de esa cuenta, las atribuciones conferidas a la Corte y la posibilidad
de intervenir por decisién propia conllevan una redefinicién del con-
cepto de soberania nacional.

La redefinicion del concepto de soberania nacional, entendida
como elemento Gtil para cumplir el fin tltimo de la existencia del Es-
tado: garantizar los derechos y libertades de sus habitantes, posibili-
ta que los propios Estados, en aras de afianzar aquel objetivo, limiten
su propia actuacion e, incluso, dispongan la cesién de determinadas
potestades soberanas, lo que explica la actuacion complementaria de
la Corte Penal Internacional.
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Resumen

La pena tiene dos momentos para cobrar vida en el ambito juridico,
la determinacion legislativa y la fijacién judicial. En ambos debe ade-
cuarse a una férmula democrética.

La férmula actual de fijacion de la pena, al ser analizada requiere de
una desagregacion de sus elementos, de tal cuenta que al realizarlo
se pueda obtener si estd conforme al modelo constitucional de ga-
rantias. A su vez, descubrir si de forma plena configura el derecho
penal de acto, garantizando la libertad de la persona y la cognicién
judicial objetiva. De no ser asi, la reformulacién de la misma, requie-
re de una fase de determinacién abstracta basada en los principios
limitadores al poder punitivo, pero, ademas, en la proteccion del bien
juridico tutelado como elemento esencial para su determinacion.

En este documento se analizan ambas férmulas, de ser el caso, se
proponen sus elementos para que se apeguen al contexto social, al
derecho penal moderno y esencialmente, a los requerimientos de un
modelo de derecho penal de garantias.

Sumario: |. Postulados; Il. Conceptualizacion de la fijaciéon y determi-
nacioén; 1. La persistencia del modelo subjetivista en la fijacién de la
pena de acuerdo al derecho penal guatemalteco; IV. La férmula de-
mocratica de la determinacion de la pena con base en el bien juridico
protegido; V. Fuentes de informacion.

I. Postulados

El Estado debe actuar de forma reglada, atendiendo a elementos ob-
jetivos para la imposicidon de sanciones penales, y por lo mismo, es
una obligacién derogar cualquier disposicidon que pueda dar lugar a
gue el agente del Estado, el legislador o el juez, configure o imponga
sanciones penales basadas en aspectos subjetivos.

La derogacion de esas disposiciones subjetivas responde a una
l6gica generacional, es decir, lo que en un momento determinado se
considerd util de sancionar penalmente, puede no serlo en un contex-
to histérico distinto. O bien, el modelo de derecho penal configurado
durante cierto momento de la vida del Estado, puede no ser ya el in-
dicado para las situaciones que debe enfrentar una nueva configura-
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cion estatal. Lo cierto en estos casos, es que no puede una generacion
condicionar a otras eternamente, asi como la sociedad evoluciona de
forma permanente, los modelos y modos de sancionar ciertas accio-
nes u omisiones deben evolucionar.

Es impreciso e imperfecto afirmar que la evolucién de los mode-
los de derecho penal se adapte de forma rapida a las evoluciones so-
ciales. Existen experiencias ejemplares sobre los cambios a modelos
penales democraticos, pero siempre tienen algin rezago. Asi, puede
observarse en épocas muy remotas, por ejemplo, la privacion de li-
bertad como modo de garantizar la presencia del culpable paraimpo-
ner la sancién penal de muerte o de torturas. Aun hoy, organismos in-
tergubernamentales y Estados mismos luchan de forma permanente
para derogar sanciones corporales, que tienden a la afliccioén fisica, a
destruir de forma permanente la dignidad de las personas o de cier-
tos pueblos. Puede verse, también, el lento transito latinoamericano
por dejar los modelos penales inquisitivos y entrar en sistemas acu-
satorios.

Son los juristas de cada pais, quienes, en cierta dimension, tienen
latareade discutir permanentemente, y despojados de sus demonios
ideoldgicos, la utilidad del derecho penal,que esta intimamente rela-
cionada con la consideracion del mismo como ultima ratio, esto es,
como el ultimo recurso de los sub sistemas de control social formal.
Si estos juristas no discuten al respecto, pueden condenar a la socie-
dad a configurar de forma permanente modelos de derecho penal
subterraneos.

Discutir, por ejemplo, sobre el articulo 87 del cdédigo penal guate-
malteco, el cual, ala fecha de hoy, considera como indice de peligrosi-
dad, paraimponer una medida de seguridad, la vagancia habitual,y la
define como “el que teniendo aptitud para ejecutar un trabajo remu-
nerable se mantiene habitualmente en holganza, viviendo a costa del
trabajo de otros, o de mendicidad, o sin medios de subsistencia cono-
cidos” Es una expresion clasica del modelo de derecho penal maximo,
gue se entromete en la vida intima del ser humano, lo castiga por su
condicién y no por su acciéon u omisién contra bienes juridicos tute-
lados, en palabras mas sencillas, hace perdurar el derecho penal de
autor. El castigo a la vagancia es, también, un claro ejemplo de Esta-
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do correccional, pues expresa que “... los sancionados por vagancia,
seran sometidos al régimen de trabajo en granja agricola, centro in-
dustrial u otro analogo, por termino no menor de un afo ni mayor de
tres.

Esta muestrasimple, vigente en la ley penal, representa un mode-
lo de derecho penal no ubicado dentro del contexto histérico y den-
tro del texto constitucional convencional vigente.

La ética de superioridad del Estado sobre los ciudadanos requie-
re, a partir de lo expresado, de un modelo de minima intervencion, es
decir, un modelo penal que no se entromete en las posiciones ideolé-
gicas, religiosas, politicas y morales, pues seria tanto como imponer
un sistema de valores en la individualidad de la persona, atentando
contra su libre conciencia interna. En el aspecto social, la minima in-
tervencion sera en funcién de nointentar resolver con derecho penal
las deficiencias de otras ramas del Derecho, lo que es peor, las defi-
ciencias de la actividad social benefactora.

La minima intervencién dentro de la superioridad ética del Esta-
do es, por tanto, una configuracién légica para determinar la utilidad
del derecho penal, el cual, como ha quedado expresado debe basar
sus sanciones en funcién de la proteccién de los bienes juridicos que
esa sociedad, en ese momento histérico, ha decidido deben ser tute-
lados o protegidos, de tal forma, que autoriza al uso de medios vio-
lentos del Estado para reprochar a quien atente contra ellos.

Quiza el maestro Luigi Ferrajoli (1995, p.387) cuando pregunta
¢para qué castigar? No hace precisa referencia a la actividad disuasi-
va del Estado en la prevencion general o especial de la pena, si no, se
refiere ala funcion de proteger los bienes juridicos determinados en
funciénde lalegitima determinacién social por protegerlos, teniendo
un alcance, incluso, de evitar la venganza del que ya ha sido danado
en sus bienes, contra él que se los ha danado.

Esa disposicién de proteccidon de bienes juridicos, evita, enton-
ces, que el derecho penal se entrometa en aspectos muy intimos de
los ciudadanos y, ademas, exige que, al observar la utilidad del dere-
cho penal, esta no sea manipulada para intentar resolver temas so-
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ciales con sanciones penales. Si es asi, el modelo garantista de dere-
cho penal, configurado bajo el postulado Nullum crimen sine lege (no
hay crimen sin ley anterior) requiere, ademas, de la eliminacién de
cualquier posibilidad de que existan elementos subjetivos, propios
de los agentes del Estado encargados de la configuracién de las nor-
masy de la aplicacién de las mismas, que de una u otra forma afectan
a la persona por sobre los elementos objetivos de valoracion para la
imposicién de la sancion.

Por ello lalegalidad exige una maxima taxatividad en laredaccion
de la norma penal, bajo aspectos de maxima formalidad, pues la se-
leccion de una accién u omisidn para convertirla en delito no puede,
en su redaccion, dejar lugar a duda sobre lo que se quiere reprochar
y debe, bajo el principio de reserva de ley, ser creado por el érgano
estatal legitimado para el efecto.

Il. Conceptualizacion de la fijacion y determinacién de la
pena.

Hablar de fijacion de la pena debe ser distinto de la determinacién de
la pena. Aunque en términos generales puedan encontrarse ciertas
similitudes en su uso, para efectos practicos es necesario precisar su
distincion. La determinacion de la pena sera el ejercicio que realiza el
legislador, cuando a un supuesto de hecho le otorga una sancién, que
en la actualidad puede ser una pena o una medida de seguridad.

La fijacion de la pena sera el ejercicio que realiza el juez para identi-
ficar la magnitud de la sancién que debe aplicar al caso concreto, te-
niendo que observar que esa sancién no puede imponerse por fuera
de lo determinado por el legislador.

Asi, la determinacién de la pena es un acto abstracto que corres-
ponde al legislador, mientras que la fijacion de la pena es el acto con-
creto que corresponde al juzgador. En ambos casos, los elementos
subjetivos, en base a lo que hasta ahora se ha expuesto, deben que-
dar por fuera.

Si se busca esta diferencia entre determinacién y fijacién, dentro
de lalegislacion, no se encontrara disposicién alguna al respecto. No
corresponde a la legislacion ocuparse de esto, si no ala doctrinay a
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la jurisprudencia, pues, aunque parezca un simple juego de palabras
y ser una discusiéon de mera forma, su valor radica en los principios li-
mitadores al poder punitivo que se ven reflejados en la configuracion
del modelo de derecho penal determinado en cada Estado, asi como
en el acto decisorio del juez al fijar la penay esencialmente en el acto
creador de una norma juridico penal.

Debe orientarse lo dicho, ademas, hacia la posibilidad material de
evitar la expansion punitiva, que normalmente se manifiesta en leyes
penales especiales o discursos de derecho penal simbdlico. Con esto
el legislador, que por principio es representante del pueblo, debe
protegerlo de leyes penales indtiles, y el juez, quien es impopular,
debe basar sus decisiones con exclusividad en los elementos objeti-
vos que le son dados por las partes procesales.

Precisa diferenciar que la referencia a elementos objetivos de
valoracién, es diferente a un modelo objetivista. Por tanto, los ele-
mentos objetivos de valoracién permiten dar vida a un proceso penal
acusatorio garantista, distante de un modelo objetivista propio de un
modelo de derecho penal autoritario, el cual se fundamenta por su
no respeto al principio de culpabilidad, es decir, no requiere la con-
currencia del dolo, culpa o no otorga relevancia al error sobre el tipo
o sobre la prohibicion. (ICCPG; 2005)

Sin embargo, cuando se habla de evitar normas o disposiciones
gue permitan cierto grado de subjetivismo por parte de los agentes
del Estado, se hace referencia al modelo subjetivista, cuyo funda-
mento es la peligrosidad del sujeto, lo cual se enlaza con la disposi-
cién normativa penal de vagancia citada anteriormente.

Ill. La persistencia del modelo subjetivista en la fijacién
de la pena de acuerdo al derecho penal guatemalteco

El modelo penal subjetivista puede identificarse en el derecho penal
guatemalteco, especialmente en el articulo 65 del cédigo penal, el
cual dispone de los elementos que deben ser observados por el juez
al momento de fijar la pena que impondra. La formula indica que la
fijacion de la pena (Fp) esta en funcion (f) de la mayor o menor peli-
grosidad (mmp), antecedentes del victimario (av), antecedentes de |a
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victima (avi), el movil del delito (md), extension e intensidad del dafio
causado (Eid), circunstancias atenuantes (at) y circunstancias agra-
vantes (ag). Lo que se traduce en que:

Fp=f (mmp, av, avi, md, Eid, at, ag)

De tal cuenta, si se toma como base que la responsabilidad de la
persona es el elemento de enlace entre el supuesto de hecho de la
norma y la sancién penal; y que por tanto la culpabilidad esté sujeta
a un ejercicio por determinar las motivaciones, las facultades psiqui-
cas del autory la capacidad de tener conocimiento de la licitud de sus
actos, entonces, de la formula citada debe excluirse la consideracion
de menor o mayor peligrosidad, los antecedentes de la victima, y los
antecedentes del victimario, pues devienen en elementos subjetivos.

La mayor o menor peligrosidad, hace inexistentes los postulados
del derecho penal garantista (Ferrajoli, Luigi; 1995) que expresan que
no hay necesidad sin dafo y no hay culpa sin accién por lo cual se con-
figura un modelo subjetivista basado en el derecho penal de actor,
violentando los principios de materialidad de la acciény culpabilidad.

En otras palabras, dentro de la estructura de la norma, mas espe-
cificamente en el supuesto de hecho, deberia de poder identificarse
los elementos que permitan configurar la mayor o menor peligrosi-
dad, pues de lo contrario la determinacion que realice el juez no es-
taria dentro del entendido de ser algo tipico, antijuridico y culpable,
sino una mera abstraccién sobre la personalidad del sujeto activo.
Pueden algunos autores justificar que la existencia de dicho elemen-
to responde a que dentro de la ley penal se contemplan las medidas
de seguridad como sanciones, sin embargo, de lo que regula el Cédi-
go Penal, especificamente, el articulo 65 en cuestion, expresamente
se determina que estos no aplican para la imposicién de las medidas
de seguridad.

Asi, si el sujeto es inimputable, en correspondencia con la capa-
cidad intelectiva del sujeto de comprender la licitud de lo que realiza
y sus facultades psiquicas, entonces estamos frente a una persona
cuya responsabilidad requiere de una medida de seguridad, y no de
una pena.

Revista No. 65 53



Este elemento de determinacidn, por razones distintas, pero se-
guramente centradas en un discurso de derecho penal del enemigo,
fuedescrito, incluso, en la parte especial del cédigo penal guatemal-
teco. El articulo 132 dispone que “(...) se le aplicara la pena de muerte
en lugar del maximo de prisién, si por las circunstancias del hecho y
de la ocasion, la manera de realizarlo y los méviles determinantes, se
revelaré una mayor particular peligrosidad del agente.”

Con esto la formula general encuentra una variacién en donde,
ciertas circunstancias relacionadas a la mayor o menor peligrosidad,
son agravantes de la sancién a imponer por disposicién especifica de
cada tipo penal, lo que es lo mismo, agravan la pena (Ap).

En términos procesales, esta violacion a los postulados sustan-
tivos del modelo garantista, conlleva la violacién a los postulados
procesales, especialmente cuando derivado de lo que contempla la
disposicion del articulo 65 y del 132, se deja sin posibilidad de defen-
sa, pues como podria el sujeto acusado defenderse de la valoraciéon
de mayor o menor peligrosidad si no se encuentra descrita dentro de
la base material del tipo penal, ni dentro del supuesto del hecho de la
estructurade lanorma. Por tanto, los postulados no hay acusacion sin
prueba y no hay prueba sin defensa serian inexistentes.

La inexistencia de esos postulados, configura un modelo proce-
sal penal de mera legalidad, que, en otras palabras, es un derecho de
defensa en sentido lato, pues existe imprecision de la definicién de la
desviacion punible que hace incierto el hecho, dando lugar a incerti-
dumbre sobre que se va aprobar y que se va refutar.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos advierte lo has-
ta ahora expuesto en la sentencia del caso Fermin Ramirez contra el
Estado de Guatemala, en los parrafos 93 y 94 de dicha sentencia:

“93. Si la peligrosidad del agente trae consigo una consecuencia pe-
nal de tan grave, naturaleza, como ocurre en la hipétesis de Asesinato,
conforme la ley guatemalteca, las circunstancias personales del agente
deberian formar parte de la acusacion, quedar demostradas durante el
juicio y ser analizadas en la sentencia. Sin embargo, las circunstancias
que demostrarian la peligrosidad del sefor Fermin Ramirez no fueron
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objeto de la acusacion formulada por el Ministerio Publico. Esto llevo a
la Comision Interamericana a considerar que el Tribunal de Sentencia in-
currié en otra incongruencia por haberlas dado por demostradas, sin que
figurasen en la acusacion, lo cual significaria una violacién al articulo 8
de la Convencién”

“94. En concepto de esta Corte, el problema que plantea la invo-
cacion de la peligrosidad no solo puede ser analizada a la luz de las ga-
rantias del debido proceso, dentro del articulo 8 de la Convencion. Esa
invocacion tiene mayor alcance y gravedad. En efecto, constituye clara-
mente una expresion del ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base
de las caracteristicas personales del agente y no del hecho cometido, es
decir, sustituye el Derecho penal de acto o de hecho, propio del sistema
penal de una sociedad democrdtica, por el derecho penal de autor, que
abre la puerta al autoritarismo precisamente en una materia en la que se
hallan en juego los bienes juridicos de mayor jerarquia.”

Es fundamental traer a cuenta que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ha tenido eco en el sistema
guatemalteco. En el Recurso de Revision 20/2008 de la Corte Supre-
ma de Justicia de Guatemala interpuesto por el sentenciado Hernan-
dez Torres, quien sostuvo que el tribunal que sentencio aplico el con-
cepto de peligrosidad para caracterizar su participacién en el delito
de asesinato. La Corte resolvié:

“...independientemente del cumplimiento del poder legislativo de [la
obligacion de] derogar el articulo 132 del Cédigo Penal ordenado por la
Corte Interamericana de Derechos Humano, no es permitido a la juris-
diccion de Guatemala aplicar la pena de muerte fundada en la peligrosi-
dad del autor del delito de asesinato, si en la acusacion no aparece dicha
circunstancia agravante y por lo mismo no fue objeto de prueba en el
debate.”

Dentro de la formula general plasmada con anterioridad, apare-
ce otro elemento propio de un modelo subjetivista de derecho penal.
Esto es que el juez dentro de la fijacién de la pena tome en considera-
cion los antecedentes de la victima, con lo cual de nueva cuenta con-
figura algo que no puede estar contemplado dentro de la estructura
de la norma -supuesto del hecho-.
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Cabe la interrogante a qué se refiere el codigo penal guatemal-
teco cuando habla de los antecedentes de la victima. Seria de pre-
ocupacién si esto lo que trata de decirle al juez es que si la persona
gue ha sido muerta, era un conocido asesino dentro de su barrio,
y el movil de la muerte fue la venganza del familiar de una victima
del ahora muerto, entonces rebaje la pena en consideracién de la
venganza. O si la persona sexo servidora fue violada, entonces al
victimario se le fije la pena minima porque de igual forma la victima
sostenia relaciona sexuales con muchas personas.

Esasinterpretaciones graves, seran contrarias a las aspiraciones
del derecho penal como sub sistema de control social que protege
los bienes juridicos legitimamente necesarios, y por lo tanto procura
el orden o la paz social.

En el mismo orden de ideas podemos referir a los antecedentes
del victimario, pues si es una persona que ha cometido dos delitos
de asesinato y ha cumplido una sancién penal, y vuelve a cometer
otro asesinato, el juzgador no podria fijar la pena tomando en consi-
deracion los dos delitos anteriores que cometio y por los cuales ya
cumplié una sentencia, sino debe ver con exclusividad el caso actual
y reciente que ha cometido. Los contrarios a estos dirdn que por re-
incidencia debe ser sancionado con mayor severidad, circunstancia
gue permite en otro documento exponer por qué la reincidencia es
un defecto del sistema y no de la persona.

En tales circunstancias, el articulo 65 del Cédigo Penal guate-
malteco guarda los postulados de un modelo subjetivista, lo recarga
en el Juezy este, hasta lafecha ha hecho uso de esas figuras, obvian-
do que el modelo actual de Guatemala es de garantias y un proceso
acusatorio. La tarea de adecuar la parte general del derecho penal
guatemalteco al modelo garantista reconocido por la Constitucion
Politica de la Republica, es una tarea legislativa, es decir, se ubica
en el ambito de la determinacién penal. El ejercicio de reformar esa
parte general cabria en que la féormula del articulo 65, respondiendo
al sistema democratico, debiera ser la siguiente:
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Fp=f (md, Eid, at, ag)??

IV. La férmula democratica de la determinacion de la pena con base
en el bien juridico protegido.

La determinacion de la pena, dicho antes, es la construccion abstracta
gue realiza el legislador, cuando a un supuesto del hecho le impone una
sancion penal. En ninguna de las leyes vigentes puede un legislador en-
contrar la formula para dicha determinacion. Encontrard dnicamente
una regla general, la pena que determina no podra ser superior a 50
anos ni menor de 30 dias, pues asi lo dispone el articulo 44 del Codi-
go Penal guatemalteco “la pena de prision consiste en la privacion de
la libertad personal... su duracion se extiende desde un mes hasta cin-
cuenta afos.”

Cuando el legislador realice el ejercicio de determinar la sancién a
imponer a una falta, la regla general sera distinta pues la privacién de
libertad podra ser desde horas hasta un maximo de sesenta dias -ar-
ticulo 45, pena de arresto, Cédigo Penal guatemalteco-. Si el hecho de
privar a una persona de su libertad por sesenta dias, representa una
contradiccion con los fines de la privaciéon de libertad, en cuanto a la
reeducacioén y reincorporacion, el no haber fijado un minimo de tiem-
po resulta ain en mayor contradictorio. Es necesario también, que los
juristas puedan discutir si es prudente dentro del derecho penal gua-
temalteco, mantener penas de arresto por esas cantidades de tiempo,
discutiendo la necesidad de incorporar sanciones penales de servicios
a la comunidad y prestacion de labores sociales de acuerdo a la pericia
del infractor, quiza ese tipo de sanciones es mas acorde a los principios
limitadores del ius puniendi, pero en términos practicos le quitamos un
peso al sistema penitenciario y a las mal llamadas carceletas policiales
dentro de las comisarias, y en Gltima instancia, disminuimos los malos
tratos, inhumanos y degradantes que se sufre por hacinamiento.

Sila determinacion de la pena no la encontramos en el dmbito de
la legislacidn positiva, compete de nueva cuenta a la doctrina sentar

22 Lafijacion de la pena (Fp) esta en funcion (f) del mévil del delito (md), extension e intensidad
del dafio causado (Eid), circunstancias atenuantes (at) y circunstancias agravantes (ag).
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las bases, las cuales al igual que la fijacién de la pena judicial deben
responder a un modelo de garantia y en este caso particular no de-
ben ser propios de modelos vejatorios, ni de mera prevencién. Asi,
la férmula no debe tomar cuestiones de libertad individual, como la
ideologia y la creencia religiosa. Tampoco puede tomar como base
la existencia de conceptualizaciones propias de modelos de Estado
autoritarios, represivos o tendientes a la proteccién de intereses de
una colectividad minoritaria, por ello, de nueva cuenta, los principios
limitadores al ius puniendi se hacen relevantes en la medida que per-
miten al legislador emitir una normajuridico penal con la mayor taxa-
tividad posible, la menor intromisién en las actividades individuales
y la no utilizacién del derecho penal para suplir la imposibilidad de
atender las necesidades sociales de la poblacién.

El legislador debe, en el ejercicio de determinar la imposicién de
la pena, ver que esta sea proporcional al bien juridico tutelado, y es
este bien juridico tutelado en donde pueden caber todas esas con-
ceptualizaciones e intereses referidos en el parrafo anterior. Esto se
ha centrado entonces en el principio de Lesividad y la relacién con el
bien juridico tutelado. En otras palabras, lo que es antijuridico debe
ser materialmente relevante, con lo cual lo antijuridico debe real-
mente poner en peligro o lesionar los elementos esenciales de con-
vivencia social. Siendo asi, las normas penales al considerar en el su-
puesto del hecho lo antijuridico pueden concretarse en situaciones
materialmente relevantes, y, por lo tanto, escapar de una antijurici-
dad formal que puede ser manipulada por intereses diversos.

El profesor Diez Ripollés expone al respecto los cuatro puntos de
referencia generales que el legislador debe observar como criterios
de seleccion de bienes juridicos, es decir, determinar esos puntos de
referencia que le dan legitimidad. Aunque el profesor Diez no lo ex-
presa, sidejaver que el primero delos criterios, el de los ideales expli-
citos, parte de un modelo de sociedad consensual en donde cualquier
persona o grupo de personas que discutan o varien en sus opiniones
sobre lo que se ha prohibido corren el riesgo de ser sancionados y por
lo tanto “...se opone desde luego a la relatividad y mutabilidad de los
valores sociales propias de toda sociedad pluralista.” Que el legisla-
dor se base en este criterio para seleccionar el bien juridico a prote-
ger, representa riesgos de implantar un modelo autoritario.
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Durante varios anos en Guatemala el Orden Publico del Estado
se conceptualizocomoir en contrade lo que los Gobiernos o dictadu-
ras militares aceptaban como orden, es decir, no contrariar el modelo
de Estado que se ha implantado. Hoy, la Constitucién vigente guarda
el concepto de orden publico en el marco de ser un bien juridico que
vale si es alterado en el ejercicio del derecho a manifestar, con lo cual
la concepciéon de Orden Publico del Estado es la misma que el perio-
do del Conflicto Armado Interno. Esto se tradujo que el articulo 391
del Cédigo Penal guatemalteco tipifique que el delito de terrorismo
lo comete quien tiene la finalidad de alterar el orden publico del Es-
tado, y, en consecuencia, decenas de personas que participan en ma-
nifestaciones sociales se encuentran detenidas o sujetos a procesos
penales.

El segundo criterio, que se funda en personificaciones ideales,
tiende a interiorizar en la sociedad que los valores que difunden las
personas promedio de la sociedad son aquellas que deben ser pro-
tegidas. Si la mayoria trabaja y la manifestacién de un grupo social
vulnerable le impide llegar mas rapido a su sede de trabajo, entonces,
debe protegerse la libre locomocién por sobre la manifestacion de
acceder al agua en la comunidad. Este criterio se funda en un modelo
social consensual y, de igual forma, es contrario al modelo pluralista.
Este tampoco deberiaser el criterio del legislador. Actualmente,enla
practica, encontraremos a muchos legisladores que discuten los pro-
yectos de leyes penales basados en el criterio de expertos, que es un
enfoque funcionalista, en cuanto parten de la obtencién de informa-
cion cuantitativa y en su descripcion fundamentan tomar decisiones
penales.

Aun cuando no debe descartarse que la informacion cuantitati-
vay cualitativa sirve para poder generar discusion, el legislador que
toma dichos elementos puede estar resolviendo los problemas socia-
les con normas penales e incurrir en el error de utilizar el derecho
penal como primera herramienta de control social. Por ejemplo, la
promulgacién de leyes antimaras, que no son mas que herramientas
gue visualizan un Estado inefectivo en atender las necesidades so-
ciales de sus adolescentes. De forma concreta este criterio tampoco
es el valido.
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El siguiente criterio, el mas vélido de todos, es el que el profesor
Diez Ripollés denomina constitucionalista. La norma constitucional
brinda un extenso catalogo de derechos fundamentales los cuales
el Estado debe garantizar y configurar como centrales de cualquier
politica que desarrolla “..de modo que el legislador ordinario solo debe
ocuparse de explicitarlas adecuadamente...” Aun asi, como se senalé
anteriormente, las constituciones de los paises no suelen avanzar en
el mismo ritmo que los cambios sociales, responde muchas veces a su
contexto de creacion aun cuando sus normas sean avanzadas, es el
caso del concepto de orden publico del Estado.

Habiendo mencionado esos cuatro criterios, aun queda la sensa-
cién vacia de que sea suficiente la Constitucién para justificar cuales
deben ser los bienes juridicos a proteger, pues también esa constitu-
cion no puede responder a un modelo social pluralistay por tanto ser
excluyente.

Sin embargo, tomando este ultimo criterio, el constitucional,
como el criterio con mayor validez para el legislador, la pena que
impondra, como se decia al principio debe ser proporcional, y esta
proporcionalidad tiene algo intrinseco como limitacion material, el
Estado por su ética de superioridad no puede imponer sanciones
gue dafen el bien juridico protegido del victimario, por ello, matar
al asesino es una seria contradiccion filoséfica. La proporcionalidad
aceptada es la privacion de libertad ambulatoria, y esa regla general
gue se hizo referencia de penas no mayores de cincuenta anos y no
menores de treinta dias es el rango en el cual el legislador debera de-
finir la pena proporcional

La formula democratica se configura inicialmente diciendo que
la pena (p) es proporcional ( al bien juridico protegido (bjp) y este se
encuentra en funcion (f) de la necesidad legitima de proteccion (nlp)
que esta en funcionde la norma constitucional (c) si esta pertenece (
al contexto histoérico de la sociedad (h).

p bjp=f(nlp)=f(c) (h)

Si la norma no responde al contexto histérico de la sociedad, el
legislador ordinario podra encontrar la formula de legitimar una va-

60 Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala



riacion en la norma ordinaria sin ser contradictoria, valiéndose de los
elementos de interpretacion, pero a su vez, podra valorar las refor-
mas necesarias constitucionales con impacto en el modelo de Estado.

Sin duda, el legislador se preguntara cuando agravar esa pena
proporcional, y nuevamente su respuesta deberd ser buscada en
doctrina, aun cuando dentro de la ley penal encontrara ejemplos so-
bre las férmulas de agravacién de pena. La mas general serd en fun-
cion del sujeto activo y del sujeto pasivo.

Cuando el sujeto activo tiene el deber de cuidado o la obligacion
de hacer, por ejemplo, un agente policial, y es este el que comete el
delito, entonces buscara la agravacioén de la pena. De igual forma, si
la actividad u omision del sujeto activo recae sobre una persona con
mayor vulnerabilidad que la normalidad de habitantes, no importan-
do quien sea el sujeto activo, por el hecho de recaer en ese sujeto
pasivo la pena sera agravada.

La pena agravada (Pa) esta en funcion del bjp mas las considera-
ciones del sujeto activo (sa) o del sujeto pasivo (sp).

Pa = f (bjp) + (bjp + sa)
Pa =f (bjp) + (bjp + sp)

Con ello la pena proporcional responde a criterios Objetivos de va-
loracién conforme el reconocimiento del cuidado de los derechos
fundamentales, y las sanciones que se impondran de forma agravada
no corresponderan a criterios de peligrosidad y de mera formalidad,
sino a criterios materiales basados en las condiciones especiales del
sujeto que debia proteger y el que por su situacion exigia mayor pro-
teccién.
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Resumen

El presente es un breve analisis sobre el tema de la politizacién de
la justicia. Se entiende bajo la denominacion justicia no solamente
el hecho de emitir una resolucién judicial respecto de un asunto so-
metido a la competencia del érgano jurisdiccional sino, también, de
la autonomia de que debe gozar dicho 6rgano para poder emitirla.
En cuanto a la denominacién de politizacién se comprende por la
misma dar orientacién o contenido politico a las acciones y pensa-
mientos de quienes integran la judicatura®.

Introduccion.

El presente es un breve andlisis sobre el tema de la polarizacién de
la justicia. Se entiende bajo la denominacién justicia no solamente el
hecho de emitir una resolucion judicial respecto de un asunto some-
tido a la competencia del érgano jurisdiccional sino, también, de la
autonomia de que debe gozar dicho érgano para poder emitirla. En
cuanto a la denominacién de politizacién se comprende por la misma
dar orientacion o contenido politico a las acciones y pensamientos de
quienes integran la judicatura.

La estructura institucional del Estado de Guatemala fue definida
en la Constitucién Politica de la Republica, promulgada el 31 de mayo
de 1985. Endicho texto se establecio el principio de separacién de po-
deres, como eje esencial de un gobierno republicano y democritico.

En 1987, durante el gobierno de Vinicio Cerezo Arévalo, inicié un
proceso para alcanzar la paz el cual culminé con la suscripciéon de los

2 Andy Guillermo de Jesus Javalois Cruz es licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, abogado y
notario, egresado de la Universidad Rafael Landivar, cuenta con una especializacion en derechos
humanos y archivistica por la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, sede Guatemala. Es
profesor de Introduccion a la Filosofia y Filosofia del Derecho en la Universidad Rafael Landivar.
Profesor de Derecho Maya en la Universidad Mesoamericana. Profesor de Pluralismo Juridico en
la Unidad de Capacitacion del Ministerio Pblico. Consultor juridico externo de la Asociacion de
Investigacion y Estudios Sociales —~ASIES-.
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Acuerdos de Paz y la firma de la Paz Firme y Duradera en 1996. Este
proceso puso fin a 36 anos de conflicto armado interno?..

Previamentese habia producido un intento de golpe de Estado (1993)
promovido por el entonces presidente de la Republica, Jorge Serrano
Elias, circunstancia que hizo notoria la necesidad de cambios significa-
tivos en la configuracién del Estado. Fue asi que se designé un nuevo
presidente y se impulsaron reformas a la Constitucion. De esa cuenta
se modifico la organizacion estatal y la institucionalidad politica.

Entre los cambios promovidos cabe citar la reduccién del man-
dato presidencial, de cinco a cuatro anos, se reformé el nUmero de
magistrados que integran la Corte Suprema de Justiciay se modifica-
ron las funciones, periodoy ejercicio de la presidencia del Organismo
Judicial, la presidencia ya no seria ejercida por una persona duran-
te cinco anos, sino, que se rotaria anualmente entre quienes fueran
electos por los integrantes de la Corte Suprema.

A pesar de estos cambios en 1996 el Acuerdo para el Fortale-
cimiento del Poder Civil y Funcién del Ejército en una Sociedad De-
mocratica establecié como una de las grandes debilidades del Esta-
do guatemalteco su sistema de administracion de justicia. En dicho
Acuerdo quedo determinada la necesidad de reformay moderniza-
cién, combate y erradicacion de la corrupcidn, garantia de libre ac-
ceso alajusticia, imparcialidad, aplicacién e independencia judicial.

Con su reforma, la Constitucion Politica de la Republica de Gua-
temalainstitucionalizé comisiones de postulacion, a efecto de limitar
la discrecionalidad de los Organismos del Estado en cuanto al nom-
bramiento subjetivo e inidoneo de determinadas autoridades publi-

% Lujan Mufioz y J. Danuel Contreras R. Historia General de Guatemala. Tomo VI, Epoca

Contemporanea: 1945 a la actualidad, Asociacion de Amigos del Pais, Fundacion para la Cultura
y el Desarrollo, Guatemala 1997, pags., 148 y 149. El gobierno y la Unidad Revolucionaria
Nacional Guatemalteca —-URNG- firmaron acuerdos sobre: el establecimiento de la Comision para
el Esclarecimiento Historico de las violaciones a los derechos humanos y los hechos de violencia
que han causado sufrimientos a la poblacion guatemalteca (1993), derechos humanos (marzo de
1994), el restablecimiento de personas desplazadas (junio de 1994), esclarecimiento historico
(junio de 1994), y derechos indigenas (marzo de 1995). También hicieron un progreso significativo
sobre un acuerdo socio-econdmico y agrario. El 29 de diciembre de 1996, el gobierno firmo los
Acuerdos de Paz, que terminaban un conflicto armado interno de 36 afios de duracion.
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cas, que ejercen acciones esenciales dentro de la actividad estatal y
de relevancia para la consolidacién del régimen de legalidad, el for-
talecimiento del Estado de Derecho y la democracia participativa y
representativa.

No obstante los esfuerzos para socavar la corrupciéon que se en-
raizé en Guatemala durante el conflicto armado interno, ésta fue el
sino distintivo de la administracién estatal, circunstancia a la que no
fue ajena el Organismo Judicial.

Precisamente la precariedad en la administracién de justicia, pro-
picié la necesidad de acudir al Sistema Interamericano de Proteccién
de los Derechos Humanos para la resoluciéon de diversos casos, entre
los que figura el juicio por el asesinato de la antropéloga Myrna Mack
Chang. El proceso diligenciado ante la Corte IDH y el consecuente
proceso penal nacional, evidenciaron las fragiles condiciones imperantes
en toda la administracién de justicia guatemalteca.

1. Antecedentes

La Constitucion Politica de la Republica (artos. 203 a 222) regula la orga-
nizacion administrativa del Organismo Judicial, dentro del marco de los
denominados poderes del Estado: Legislativo, Ejecutivo y Judicial?>. Al
respecto manifiestan los autores Pereiray Richter que el Estado de Gua-
temala se ha organizado manteniendo el principio de division de poderes
gue ha segmentado la cosa publica en tres entes denominados Organis-
mo Ejecutivo, Legislativo y Judicial.?°En este orden de ideas la injerencia
de uno sobre el otro solo se justifica si esta dentro de los canones permi-
tidos por la ley.

De acuerdo con Guarnieriy Pederzoli?’, la importancia politica y so-
cial que ha adquirido el poder judicial, en general, y los jueces, en particu-

25 Pereira Orozco, Alberto y Marcelo Pablo E. Richter. Derecho Constitucional, Ediciones De Pereira,
segunda edicion, 2005, Pag. 267.

% Ibid., Pag 102.

27 Citados por: Boscan Carrasquefio, Guillermo; Judicializacion y Politizacion en América Latina:
Una nueva estrategia para el estudio de la interaccion entre los poderes publicos, Revista de
Ciencias Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta, Volumen IV, No. 2, Julio-Diciembre 2010.
Disponible en: http://www.uru.edu/fondoeditorial/revista/pdf/rcj/v4.n2/judicializacion%20y%20
politizacion.pdf.
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lar, se ha convertido en un rasgo comun de las democracias contempora-
neas: un fendmeno descrito como la judicializacién de la politica. Dicho
rasgo se acentla desde la segunda guerra mundial mediante la modifi-
cacion en la distribucién del poder politico, que experimentd una separa-
ciéon del poder legislativo en direccidn a los tribunales de justicia, dejando
de manifiesto una relacion nueva entre los conceptos de ley, tribunales y
politica.

Segun lo manifiesta Ferejohn, este proceso definido como judiciali-
zacion de la politica se ha vuelto de dimensiones casi mundiales, respecto
de lo cual se han distinguido tres formas en que los tribunales han toma-
do nuevos e importantes papeles respecto de los legisladores. El primero
es aquel en el que los tribunales se han visto cada vez mas aptos y con
mayores deseos de limitar y regular el ejercicio de la autoridad parlamen-
taria interponiendo significativas barreras al poder de las legislaturas.

El segundo establece que los tribunales se han convertido en un
sitio de gestion de politicas significativas. Y por ultimo los 6rganos
jurisdiccionales cada vez estan mas dispuestos a regular la actividad
politica de las sociedades, construyendo y haciendo valer normas de
comportamiento aceptables para quienes se definen como politicos
o para aquellos que solo quieren hacer valer intereses de tal natura-
leza.

Esto se manifiesta en primer término por la circunstancia de que
cada vez mas los jueces que tienen a su cargo la revisiéon constitu-
cional hacen sustancialmente definiciones de politicas publicas, am-
pliando el ambito del judge-madelaw o de situaciones donde el juez
crea un precedente judicial.?®

En segundo lugar existe evidencia sobre un aumento de los pro-
cesos y decisiones judiciales en la vida politica y social de los paises,
asi como un incremento de la resolucion de los conflictos politicos,
sociales o entre el Estado y sociedad, en los juzgados. En este ultimo
sentido es que puede entenderse mejor la judicializacién de la politi-
ca, partamos de la idea de que el ser humano es politico por natura-

% Loc.cit.
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leza, desde Aristoteles asi ha sido entendido,?” entonces el trasladar
estas cuestiones a la decision de los jueces bien puede subsumirse
en el concepto de judicializacién de la politica y con ella de toda Ia
interaccién social humana.

Indica Miranda que los jueces son por esencia arbitros en los con-
flictos entre poderes. Y, si bien ésta era anteriormente una atribucién
respecto de la cual el Organismo Judicial asumia una actitud pasiva,
hoy en dia cada vez ingresa con mayor frecuencia al conocimiento y
decision de estas cuestiones.®°

Los tribunales toman decisiones mas o menos finales con con-
secuencias politicas, cualquiera que desee obtener alguin provecho
presentara sus intereses como argumentos persuasivos, asi como
también, importantes motivos para buscar influir e incluso, controlar
los nombramientos de los jueces y de los miembros de otras institu-
ciones de derecho o del sistema justicia. Este proceso por el cual las
condiciones de judicializacién de la politica tienden a producir la poli-
tizacién de los tribunales de justicia. La distincién estriba en que con-
trario a lo que sucede con la judicializacién de la politica, la politiza-
cién surge en la sociedad o en alguna de las instituciones del Estado
y se cierne sobre los tribunales o juzgados, generando una simbiosis
entre ambos procesos que se refuerzan mutuamente.

El concepto de politizacién, aprovecha fundamentalmente, el
avance del Organismo Judicial en tres de sus funciones especificas:
a) la de guardian de la Constitucion Politica de la Republica, frente a
las decisiones politicas, b) la de arbitro en conflictos en relacion a los
alcances y limites del poder politico, y c) la de fiscalizacion y control
de latareade los politicos.

27 Zdonpolitikon: es una expresion escrita por el filosofo Aristoteles en su libro 1 de Politica. El

significado literal de la misma es: “animal social” o mas especificamente “animal politico”, y
hace referencia al ser humano, el cual a diferencia de los animales posee la capacidad natural de
relacionarse politicamente, o sea crear sociedades y organizar la vida en ciudades.

Miranda Daniela. Consideraciones acerca de los efectos de la politizacion de la justicia en el Estado
republicano y democratico de derecho, disponible en http://aulavirtual.derecho.proed.unc.edu.ar/
file.php/144/Ponencia_Consideraciones acerca_de los_efectos. Ab. Daniela Magali Miranda.
doc.
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Como ya se hizo notar, de conformidad con la legislacion guate-
malteca, los 6rganos jurisdiccionales ejercen el control constitucio-
nal de las leyes y de los actos de la administracién publica. Esto no
debe interpretarse como una injerencia.

En cuanto ala segunda funcién tradicional, se aprecia una expan-
sion de la orbita de accién del Organismo Judicial sobre cuestiones
politicas y sociales, entendida como aquél conjunto de decisiones de
naturaleza politica que, por tales, deben quedar exentas del contra-
lor judicial. Sobre este particular volveremos mas adelante.

Respecto de la ultima funcién se afirma que cada vez con mayor
frecuencia el Organismo judicial juzga el desempefio de los funcio-
narios publicos (quizas por defecto de funcionamiento de los entes u
organo de control)3t.

Es de hacer notar que este proceso de judicializacion y de politi-
zacion tiene un caracter continuo que distingue la relacién entre las
distintas ramas del Estado y condiciona el tipo de comportamiento
gue adoptan los agentes en las interacciones objeto del presente
andlisis.

Los procesos de politizacién de la justicia se vienen dando a lo
largo y ancho de todo el mundo, vinculando de manera directa al Or-
ganismo Judicial con las funciones que teéricamente han sido atri-
buidas como competencias de los poderes legislativo y ejecutivo.

Es de tomar en cuenta que en Guatemala los articulos 207y 216
de la Constitucién Politica de la Republica que estatuyen los requisi-
tos para ser magistrado o juez destacan laincompatibilidad de dichos
cargos con el ejercicio de cargos directivos en sindicatos y partidos
politicos.

91 Ansolabehere, Karina; Jueces, Politica y Derecho: particularidades y alcances de la politizacion

de la justicia; Revista Isonomia N° 25, FLACSO, Abril de 2005. Disponible en: Biblioteca Virtual
Miguel de Cervantes, http://www.biblioteca.org.ar/libros/133305.pdf .
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Al respecto la Corte de Constitucionalidad ha manifestado:

“...al prohibir que los jueces y magistrados desempefien otro cargo, se
refiere a cualquier otro que no sea de docencia y, siempre, que ésta no
entre en conflicto de horario con la judicatura. La docencia ejercida por
profesionales que ostentan una judicatura, da a los educandos en las uni-
versidades, la oportunidad de enriquecerse de las experiencias de aquel
maestro que ha aprendido a combinar la teoria producto del estudio de
la temdtica del curso que imparte y la prdctica que le da la aplicacion
del Derecho a los casos sometidos a su conocimiento en la judicatura.”
Gaceta No.69, expediente No.682-03, pdg. 13, sentencia: 18-8-03.

En lo que atane a la filiacion politica se puede afirmar que no
existe prohibicién expresa para que quien ejerce la judicatura pueda
vincularse a un partido politico. El Unico impedimento en relacién al
ejercicio de este aspecto de la vida ciudadana, deriva de la incompa-
tibilidad de ejercer a la vez que se es juez, alglin cargo de direccién
en un partido politico. Esto tiene logica con la posibilidad de todos
los ciudadanos de poder libremente ejercer sus derechos civico-poli-
ticos, ademas de ser coherente con la idea de que desarrollar activi-
dades como integrante directivo de una agrupacién politica si puede
llegar a influir en las decisiones que se adopten. Alrededor de este
tema se han expuesto algunas opiniones que resultan de interés,
como la expresada por el jefe del poder judicial del Peru, Javier Villa
Stein quien ha afirmado que no considera negativa la filiacion par-
tidaria de los jueces. “Estamos en un pais democratico donde todas
las filiaciones son compatibles con el estado constitucional de dere-
cho™®2,

92 Con informacion disponible en: http://elcomercio.pe/politica/352434/noticia-villa-stein-no-critica-

filiacion-politica-jueces-respetemos-corazones, consultado el 17 de octubre de 2013. La prohibicion
constitucional es la siguiente: “Articulo 153. Prohibicion a Jueces y Fiscales. Los jueces y fiscales
estan prohibidos de participar en politica, de sindicarse y de declararse en huelga.”
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Pero la visidon benevolente concluye cuando se habla ya de una
participacion plena, como se puede desprender de lo manifestado
por el presidente del Colegio Publico de Abogados de la Capital Fe-
deral Argentina, Jorge Rizzo, para quien: “Es ilegal que los jueces par-
ticipen en elecciones”,

“Ley Orgdnica de los Partidos Politicos, la 23298, en su articulo 33
establece las inhabilidades para ejercer cargos publicos electivos, y entre
ellas estd el ser juez. Expresamente no pueden ser candidatos a cargos
publicos ni ser designados para ejercer cargos partidarios ‘los magistra-
dos y funcionarios permanentes del Poder Judicial nacional, provincial y

"

tribunales de faltas municipales’”, subrayé Rizzo®.

El caso del Tribunal Constitucional espanol resulta por demas in-
teresante enrelacion al asunto objeto de analisis y en particular para
el caso del ejercicio de la judicatura guatemalteca. Existe en Espafa
un sistema especial en ese punto para los Magistrados del Tribunal
Constitucional, a los que se les prohibe “el desempeno de funciones
directivas en los partidos politicos, sindicatos, asociaciones, fundaciones
y colegios profesionales y con toda clase de empleo al servicio de los
mismos” (art. 159.4 CE y art. 19.1.6° de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional), pero como lo explica Julio Banacloche Palao, cate-
dratico de Derecho Procesal de la Universidad Complutense de Ma-
drid, no se prohibe la simple afiliacion®. Esta ultima interpretacion
es coincidente con la que se hizo sobre el caso nacional, pues el tenor
del articulo 207 constitucional, utiliza términos semejantes para es-
tablecer la limitacion a jueces y magistrados.

No hay que confundir la prohibicion de participacién en politica
partidaria (de partidos, valga la redundancia), con lo que indica el si-
guiente autor:

“En la tradicién de Occidente se cuentan otras maneras de entender
la actividad y el compromiso politico. Pese a que, por lo general, no se

% Con informacion disponible en: http://www.noticiasurbanas.com.ar/noticias/la-participacion-de-
los-jueces-en-elecciones-es-ilegal/, consultado el 17 de ctubre de 2013.

Loc.cit.

3 Con informacion disponible en http://www.abc.es/espana/20130719/abci-analisis-201307182153.

html, consultado el 17 de octubre de 2013.
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valora en lo que merece, lo cierto es que existe otra idea de la actividad
politica que no pasa necesariamente por la militancia partidista. «<Hacer
politica», en este otro sentido —al que podemos referirnos apelando a la
concepcion cldsica de inspiracion griega—, consiste en compartir con los
demds ciudadanos la preocupacion por el bien comun. Este objetivo se
cumple o realiza de muchas maneras. Entre ellas, la de los Jueces es, sin
ninguna duda, una de las mds importantes. No es necesario, pues, perte-
necer a un partido politico para sentirse politicamente activo, aunque en
muchos casos la afiliacion sea el unico camino, hoy por hoy, para poder
tener acceso a los «puestos» de poder. Pero esto es, precisamente, lo que
los Jueces no deben proponerse como objetivo. Decimos esto porque a
veces hos da la impresion de que cuando se critica la prohibicion del art.
127.1,n quienes asi lo hacen insisten mucho en la relaciéon que existe
entre el compromiso politico (partidista) y la lucha por la democracia,
extremos ambos que pueden en efecto ir juntos pero no hasta el punto
de excluir cualquier otro modelo de compromiso con la democracia que
no pase por la afiliacion a un partido politico.”*¢

En lo que atafie a remover a un magistrado o juez de su puesto
durante el desarrollo del ejercicio de la judicatura debe tenerse en
cuenta lo estipulado en:

Articulo 208.- Periodo de funciones de magistrados y jueces. Los
magistrados, cualquiera que sea su categoria, y los jueces de primera
instancia, durardn en sus funciones cinco anos, pudiendo ser reelectos
los primeros y nombrados nuevamente los segundos. Durante ese perio-
do no podrdn ser removidos ni suspendidos, sino en los casos y con las
formalidades que disponga la ley.

Respecto de este articulo la Corte de Constitucionalidad ha indica-
do:

“...la inamovilidad implica, en principio, estabilidad y la seguridad
que debe tener un funcionario para no ser removido de su cargo sin la
observancia de las formalidades y por las causas establecidas en la ley;

% Con informacién disponible en: http://revistas.ucm.es/index.php/FORO/article/view/

FORO0404120037A/13883, consultado el 17-10-2013.

72 Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala



ello para mantener la independencia de criterio y la imparcialidad pro-
pias del cargo que desempena; esta inamovilidad no es absoluta, toda
vez que, eventualmente, un funcionario del Organismo Judicial puede
ser separado del cargo, por ejemplo, si se declara con lugar un antejuicio.
La inamovilidad a que se refiere la Constitucion significa que durante
el periodo para el que fueron electos o nombrados los funcionarios, no
podrdn ser removidos, sino en los casos y con las formalidades legales,
sin que esa ley sea exclusivamente la Ley de Servicio Civil. La norma
atacada lo que contiene es una disposicion que prevé el procedimiento a
seguir en caso de que la conducta del funcionario sea incompatible con
el cargo que desempefia, circunstancia que no lesiona la inamovilidad
consagrada en la Constitucion.” Gaceta No. 37, expediente No. 261-93,
pdgina No. 19, sentencia: 19-07-95.

2. Lapolarizacion de la justicia y su incidencia en la
independencia judicial

Para el afio 2014, los procesos de seleccion y eleccion de los mas re-
levantes funcionarios publicos a nivel electoral y del sector justicia,
se llevaron a cabo bajo el formalismo instituido en la Ley de Comisio-
nes de Postulacion. En marzo fueron electos los nuevos magistrados
del Tribunal Supremo Electoral; en mayo, se eligié una nueva Fiscal
General; y de julio a noviembre tuvieron lugar los procesos de selec-
ciény eleccién de magistrados a la Corte Suprema de Justiciay de las
Cortes de Apelaciones.

Eneste contexto se renovaron significativamente las autoridades
del Organismo Judicial de Guatemala. A pesar de la importancia de
estos cambios para la justicia del pais®, los procesos de seleccion y
eleccion estuvieron marcados por irregularidades y controversias®.
Acusaciones de supuesto trafico de influencias que buscé favorecer
la selecciény posterior eleccidn de ciertos postulantes definieron

37 Paraun diagndstico sobre la situacion de la independencia y transparencia judiciales en Guatemala,

ver, Fundacion para el Debido Proceso (DPLF). (2013). Ley vs. realidad. Independencia y
transparencia de la justicia en Centroamérica y Panama. Informe de Guatemala. Washington,
D.C.: DPLF. Disponible en http://dplf.org/sites/default/files/guatemala_v05.pdf

Postema, M. El proceso de seleccion de la Fiscal General en Guatemala: mas regulacion no
significa menos arbitrariedad. Washington, D.C.: DPLF. Disponible en http://www.dplf.org/sites/
default /files/seleccion_fg en guatemala mpostema.pdf
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este periodo. En suma se evidencié la politizacion de la justicia con
todos sus defectos y debilidades®.

Resulta oportuno aclarar que en el caso del Organismo Judicial
de Guatemala, la normatividad constitucional y ordinaria vigente
distingue dos formas de ingreso. Por una parte las personas pueden
ingresar al denominado sistema de carrera, llenando los requisitos
exigidos para el efecto. Este sistema solo aplica ajueces de pazy jue-
ces de primera instancia.

Por su lado los magistrados de la Corte Suprema de Justiciay de
las Cortes de Apelaciones, no estan incluidos en el sistema de carre-
ra, son sujetos a un proceso de seleccién y eleccién a cargo de comi-
siones de postulacién y del Congreso de la Republica.

En efecto la Ley de la Carrera Judicial rige Unicamente para los
jueces, no asi para los magistrados. Estos ni tan siquiera estan obliga-
dos a ser evaluados en su desempeno o haber hecho carrera judicial
para ser electos. Por ello la eleccion de los postulantes quedé sujeta
al arbitrio subjetivo de las Comisiones de Postulaciény del Congreso
de la Republica. Este tltimo incluso infringié normativa constitucio-
nal y ordinaria al momento de realizar el proceso de eleccion.

Algunos ciudadanos intentaron, sin éxito, interponer acciones
constitucionales de amparo, a efecto de que el proceso se llevara a
cabo conforme lo establecido en la ley. Asimismo se presentaron una
serie de objeciones, mediante las cuales se pretendia tachar la par-
ticipacion de algunos postulantes que no resultaban idéneos, entre
otros aspectos, por tener conflictos de intereses, al ser electores y
postulantes al mismo tiempo. Otra de las lacras presentes durante
esta etapa lo constituyé el nepotismo, pues algunos de los postulan-
tes tenian familiares o amigos cercanos entre las Comisiones de Pos-
tulaciony en el Congreso de la Republica.

37 Por politizacion de la justicia no debe entenderse el hecho 16gico de que cada juez tenga una

ideologia politica o una concepcion moral. Segun lo expone Roberto L. Blanco Valdés la
politizacion de la justicia “tiene que ver esencialmente con las injerencias del poder ejecutivo
y, en menor medida, del poder legislativo en esferas materiales que deberian estar reservadas al
poder judicial en exclusiva”. Con informacion disponible en http://liberal-musketeer.blogspot.
com/2011/11/politizacion-de-la-justicia-y.html.
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Los problemas suscitados en los procesos de seleccion y eleccion
de los magistrados para integrar la Corte Suprema de Justicia y las
salas de la Corte de Apelaciones hacen ver que existe un debilita-
miento sistematico de la calidad y laindependencia de la justicia gua-
temalteca. Esto tiene un impacto negativo directo sobre el sistema
democréatico del pais, ya que uno de los tres pilares del Estado -el
encargado de proteger el Estado de Derecho y frenar eventuales ex-
cesos del gobierno- se ve gravemente afectado.

Para garantizar la independencia del Organismo Judicial el pri-
mer paso lo constituye una profunda revisién y reforma de la norma-
tividad que regula su estructura y funcionamiento. Ademas es impe-
rativo minimizar la injerencia de actores internos y externos en los
procesos de seleccién y eleccion de magistrados.

A lo manifestado debe aunarse la exigencia de que quienes se
postulen a las cortes deben reunir las condiciones de capacidad, ido-
neidad y honradez*®. Ademas la Constitucion exige otro requisito
como lo es la reconocida honorabilidad*'. Precisamente el compo-
nente ético tiene que ser exigencia primordial a cumplir, incluso, sobre
otras consideraciones. Lo dicho se entiende cuando se considera que el
derecho y la moral no se excluyen, sino, mas bien se complementan2.

La conducta ética exige de quienes se postulan para las cortes, que
lo hagan libremente, exentos de todo compromiso. Para lograr efecti-
vamente tal cometido es esencial que nadie influya en la decisién de
como se integran las magistraturas. Que quienes se postulan no con-
sideren que deban su seleccién y eleccién a la influencia de persona o
grupo alguno.

Por ello el respeto de las normas de comportamiento ético, en es-
pecial aquellas referidas al ejercicio de la profesion de la judicatura, es

40 Las mismas estan contempladas en el articulo 113 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, ademas de otro conjunto de disposiciones tales como losarticulos 132,207, 234 y 270
de la citada Carta Magna nacional.

Véase el articulo 207.

De acuerdo con H.L.A. Hart, la separacion entre Derecho y moral, propuesta por el positivismo
juridico, no implica que el derecho no tenga un minimo de contenidos morales lo cual ofrece
legitimidad al conjunto de normas juridicas. Por tanto, la Moral y el Derecho son diferentes en
algunos aspectos, pero no estan separados entre si.
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un requisito ineludible para cualquiera que desee formar parte del Or-
ganismo Judicial.

3. Cdmo evitar la injerencia indebida (interna y externa) que com-
promete la imparcialidad de los jueces

Para evitar la injerencia indebida en el sistema de postulacion y elec-
cién de los magistrados paraintegrar la Corte Suprema de Justiciay las
Cortes de Apelaciones se deben cuando menos realizar las siguientes
acciones:

Investigar los méritos de las candidatas y los candidatos. Valorar la
excelencia profesional, sustentando la seleccién y eleccion en los resul-
tados adecuadamente evaluados de entrevistar alasy los postulantes.

Establecer parametros claros en la evaluacién, incluyendo la eva-
luacién de méritos éticos, a efecto de evitar cualquier discrecionalidad
en la medida que pueda afectar el libre desempeno de la judicatura.Va-
lorar la informacion objetiva aportada sobre las candidatas y los can-
didatos por las instituciones publicas y organizaciones de la sociedad
civil,indagando la veracidad de los datos de soporte presentados.

Para que estas acciones puedan concretarse de manera objetiva,
deben estar a cargo de un ente imparcial, que cuente con los insumos
técnicos necesarios para dicha labor y que este facultado legalmente
para interactuar con quienes postulan y eligen a quienes integraran
las cortes.

Las reuniones de trabajo de seleccidn y eleccion deben celebrar-
se a puertas abiertas, permitiendo la presencia de medios de comuni-
cacion y de la sociedad civil organizada.

Se debe prestar la atencién debida e investigar las denuncias que
se presenten en relacién a cualquier injerencia en las decisiones de
las comisiones.

Hay que evitar interpretaciones arbitrarias de la normatividad
aplicable, haciendo acopio de un andlisis integral de la misma, con
miras a lograr la legalidad y legitimidad del proceso de seleccién y
eleccion de magistrados.
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4. Conclusiones

La politizaciéon entendida como una orientacién hacia la forma en
que los jueces resuelvan debe ser totalmente evitada y prohibida.

La simple circunstancia de la filiacién a algun partido politico, no
debe ser determinante para prejuzgar la independencia de un juez o
magistrado, siempre y cuando aquella no implique el ejercicio de un
cargo directivo.

La garantia de inamovilidad, consustancial de la de independen-
cia judicial, no es absoluta y esta delimitada por las circunstancias
taxativamente senaladas en la ley y que dan lugar a la formacién de
un procedimiento de antejuicio, precisamente para determinar si
existen causas de justificacion suficientes para procesar a un juez o
magistrado.

La imparcialidad de los jueces y magistrados solo puede lograrse
mediante la sustancial reforma del sistema de carrera judicial. Por
ello debe promoverse lainclusion en dicho sistema de todos los acto-
res claves de la administracién de justicia.

Actualmente hay un enfoque meramente formalista en las eva-
luaciones del desempefio lo cual incide en la escaza efectividad de las
mismas. Prima en gran medida el elemento subjetivo que no atiende
mas consideraciones que el sometimiento expreso, de los jueces y
magistrados, a determinados grupos o personas.

La pobre calidad del proceso de evaluacién se agrava cuando se
considera que no se toma en cuenta la ética en el trabajo del Orga-
nismo Judicial. Si bien existen disposiciones deontoldgicas expresas
parael trabajo de lajudicatura, también lo es que las sanciones por su
incumplimiento son por completo ineficaces. Con ello solo se genera
una cultura de impunidad que se traslada a todas las esferas de la ad-
ministracién de justicia.

Esto hace imprescindible que para poder optar al cargo de ma-
gistrado de apelaciones o bien de la Corte Suprema de Justicia, los
postulantes se sometan al escrutinio publico y a una apropiada eva-
luacion del desempeno.
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Por lo expuesto, en tanto no se configure una reforma constitu-
cional, debe privilegiarse, en lo posible, las postulaciones de aquellas
personas que han hecho carrera dentro del Organismo Judicial y tie-
nen los méritos idoneos para poder ser considerados para ocupar tan
importantes cargos dentro del sistema de justicia guatemalteco.
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INTRODUCCION:

Es importante que el pueblo de Guatemala refresque su memoria
sobre cémo se ha manejado este diferendo territorial a través de la
historia.

Guatemala tiene razones legales e histéricas para afirmar que
el territorio que ocupa Belice le pertenece. Con titulo suficiente
Unicamente para explotar palo de tinte Inglaterra inicié la
ocupacionde la parte Norte del drea de Belice, la que después amplid
de hecho hasta el Rio Sarstun. Es deleznable el argumento de que el
derecho de Inglaterra nace de abandono, prescripcién 6 conquista
delterritorio, después de guerra que tuvo con Espafna. Del Rio Sibun
hasta el Sarstun Belice formé parte del territorio de la Verapaz y
éste era parte de la Capitania General de Guatemala. Producida
la Independencia Guatemala sucede a Espafa en sus derechos sobre
el &rea comprendida del Rio Hondo al Sibun. Esta breve descripcion
del proceso solo tiene por objeto identificar cual era la situacién del
territorio de Belice al producirse la independencia y después al
desintegrarse la Federacion.

Sin derechos de soberania y sustentada Unicamente en su
ocupacioén, basada en su condicion de potencia mundial, se llega
aladécada del 60y con ella la politica mundial de descolonizacién.
Inglaterra consolida autoridades en Belice y en este proceso se llega
a 1859. Inglaterra en virtud del Tratado Clayton-Bulwer de 1850
estaba comprometida con EE.UU a no ocupar con pretensiones de
soberania territorio alguno en América. En el citado afio de 1859
Inglaterra presiona a Guatemala para fumar un Tratado de limites,
cuando en realidad era de cesion territorial. En 1981Inglaterra le
concede a Belice su independencia, continuando su presencia militar.
Belice promulga su Constitucion Politica y en ella consigna que el
territorio que geograficamente se identifica como Belice, le pertenece
como el territorio propio del Estado de Belice, siendo exactamente el
mismo que se identifica en la Convencion de 1859. Con esto, para
Belice una negociacién futura sobre suterritorio serd un problemay
esto con realismo politico debe ser tomado en cuenta. La Comunidad
Internacional se volcé en apoyo de laindependencia de Belice, al punto
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gue forma parte delaONU, OEA y otros organismos internacionales
mas, que lo sustentan y protegen como Estado Independiente.

Como vecinos tenia una singular importancia que Guatemala no
reconociera su condicion de Estado independiente y en este punto
radicaba la principal arma de Guatemala, de cara aunanegociacién
oaunlitigiointernacional. A Belice leinteresabafundamentalmente
el reconocimiento de Guatemala. En todos los demas puntos la
Comunidad Internacional la respaldaba.

A partir delapromulgacion de la Constitucion de 1985 Guatemala,
conrealismo politico tratd de entrar en una negociacion seriaenlaque
esperaba beneficiosimportantes para el pais, pero Belice no reacciond
positivamente. En 1991cambia el gobierno en Guatemala, se paran
las negociaciones y se llega, en septiembre de 1991, a un inesperado
y politicamente irresponsable reconocimiento de Belice como
Estado independiente, via una declaracién unilateral del gobierno
de Guatemala y las subsiguientes Declaraciones Conjuntas en las que
se afirman algunos puntos mas de especial importancia para Belice.
En su visita oficial a Guatemala la prensa escrita registra que el
Sefior Musa, Ministro de Relaciones Exteriores de Belice nos vino a
decir en nuestra casa que el Estado de Belice no cederia a Guatemala
ni un centimetro de territorio. ;Qué de positivo obtuvo Guatemala?.
Simplemente promesas y via los convenios contenidos en los
Comunicados Conjuntos, laposibilidad de que puedan negociarse en
el futuro algunas cosas que podrian ser eventualmente beneficiosas
para el pais, sobre los cuales si no se llega a definir nada, podrian
servir de base parauna demandaen el futuro. Guatemala se ubico
gratuitamente en una posicién totalmente de desventajay esto
el pueblo no puede ni debe olvidarlo nunca, porque traicionar los
intereses de la patria es un hecho grave.

Reconocer a Belice como Estado independiente supuso aceptar
su existencia juridica, con una poblacién propia, territorio propio,
gobierno establey capacidad de asumir obligaciones internacionales.

A la luz de Derecho Internacional esto a sido asi siempre y en
forma muy especial si se analiza el caso a la luz de la Convencién de
Montevideo de 1933.
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Aceptar que obligadamente un Estado debe tener territorio, en
el caso de Belice es admitir que éste tiene un espacio geografico
dentro del cual ejerce su poder soberano y solo este hecho afecta
profundamente el futuro de una reclamacion territorial por parte de
Guatemala.

Lamentablemente el error politico del Reconocimiento tuvo su
aval juridico en la Sentencia de la. Corte de Constitucionalidad de
fecha 3 de noviembre de 1992y posteriorment.e un aval politico en
el Acuerdo Legislativo nimero 21-92 de 24 de noviembre de 1992,
emitido por el Congreso de la Republica.

Es legitimo que el pueblo de Guatemala siga pensando con
nostalgia en sus derechos sobre el territorio de Belice, pero
para ser realistas a los guatemaltecos primero debe preocuparles
rescatar el Honor y la Dignidad nacionales y esto constituye un
imperativo categodrico. El principio de ese rescate debe estar, en
revertir el Acuerdo Legislativo ya mencionado; después, declarar la
inconstitudonalidad de los actos que condujeron al reconocimiento de
Belice como Estado independiente; y después, con Dignidad y Honor
rescatados, discutamos mediante negociacion o litigio internacional
nuestros legitimos derechos.

ANTECEDENTES HISTORICOS:

Hasta el 30 de abril de 1859 los derechos histéricos de la Republica
de Guatemala eran daros. Guatemala habia sucedido en los derechos
del Reino de Espana sobre el territorio de Belice.

Los Unicos titulos que tuvo Inglaterra durante la época colonial
son los Tratados de 1763, 1783y

1786 los que Unicamente concedian alosingleses derechos para
la explotacion del palo de tinte, teniendo fijados limites indelebles y
definitivos hasta el Rio Sibun.

En 1817y 1819 el Parlamento Ingles reconocié en forma expresa
gue Belice no estaba dentro de los limites y dominios de la Corona
Britanica.
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Con laindependenciaen 1821, Guatemala y los demas territorios
gue formaban las Provincias Unidas de Centroamérica sucedieron a
Espana en sus derechos territoriales.

Entre 1835y 1850 los ingleses extendieron el Establecimiento de
Belice hasta el Rio Sarstun.

Es interesante senalar que al suscribir Guatemala y la Gran
Bretanael Tratado de Paz, Amistad, Comercioy Navegacionde 1947,
Guatemala formuld las respectivas reservas de derechos sobre el
territorio de Belice.

El 19 de abril de 1850 los Estados Unidos y el Reino Unido de
la Gran Bretana fumaron el Tratado Oayton Bulwer que obligaba a
Inglaterra a no ocupar nicolonizar parte alguna de Centroamérica.
Este Tratado fue incdmodo para los ingleses porque comprometia
su presencia en el territorio de Belice. EI19 de abril de 1857 entre
las mismas Partes se firma el Tratado "Dalias Clarendon", en el
gue, respecto al Establecimiento de Belice, denominado Honduras
Britanica, con mucha hipocresia, remitia a que entre Guatemala é
Inglaterra debian fijarse los limites. Con este Tratado se le abren a
Inglaterra las puertas para forzar la suscripcion de La Convencién
de "Limites" de 30 de abril de

1859, lo que realmente era una Convenciéon de "Cesién
Territorial"jya que Inglaterra nunca habia tenido derechos de
soberania y dominio territorial en el drea de Belice. Esta Convencién
solo tiene una explicacién: la lejania del territorio y el temor de que
una potencia como Inglaterra extendiera sus pretensiones invasoras
alos territorios de Petén é Izabal. Claro ejemplo de la relacién entre
un tiburén y una sardina.

Ante el incumplimiento de Inglaterra enrelacién alos compromisos
adquiridos de conformidad con la cldusula 7a. de la Convencién de
1859 y su complemento contenido en la Convencion de 1963 la que
no fue ratificada por Inglaterra, Guatemala denuncié su Caducidad en
1882. A partir de este momento se iniciaun proceso de tratamiento
erratico del tema, en el que en unos momentos se pretende sostener
el principio de Caducidad de la Convencién y en otros momentos
fundandose en los términos de la Convencidn, se acepta que para el
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establecimiento de los limites se parta de los monumentos existentes,
tal como sucedié en 1931, cuando el Ministerio de Relaciones
Exteriores estuvo a cargo del Licenciado Alfredo Skinner Klee.

El Congreso de la Republicael? de abril de 1946, emite el Decreto
nuimero 224 en el que apruebay confirmala declaracion de Caducidad
de la Convencién de cesién territorial, bajo cldusula compensatoria,
llamada de limites, suscrita por Guatemala y la Gran Bretana el30 de
abril de 1859. El tema de Belice no tuvo tratamiento Constitucional
sino hasta la Constitucion de 1945 en la que se declara que Belice es
parte del territorio del Estado de Guatemala. Con ligeras variantes
esta misma normativa se mantuvo en las Constituciones emitidas
en 1956 y 1%5 y ésta rigidez constitucional fue la que impidié que
Guatemala pudierarealizar con el Reino Unido de la Gran Bretafa, una
negociacion favorable alos intereses de Guatemala. Esta situacion
también explica por qué los diversos gobiernos no aportaron ninguna
formula importante orientada a la solucién del Diferendo. Hay que
tener presente también, que al amparo de la naciente organizacion
de las Naciones Unidas -ONU- y principalmente a partir de 1960, se
inicia el proceso de descolonizacién, el cual tuvo como consecuencia,
en relacion a Belice,que el 21 de septiembre de 1981 Inglaterra le
otorgara laindependencia a Belice, con apoyo de toda la Comunidad
Internacional, ingresando Belice a la ONU, afios después a la OEA
y auna variedad de otros Organismos Internacionales, con lo cual
Guatemala se fue ubicando en una situacion incémoda, ya que hasta
los hermanos paises centroamericanos le negaron su apoyo,

BELICE A LA LUZ DE LA CONSTITUCION POLITICA EMITIDA EL
31 DE MAYO DE 1985:

Dentro del contexto comentado se llega a la promulgaciéon de
la vigente constitucién de 1985, en la que de conformidad con lo
dispuesto por el Articulo 19 de las Disposiciones Transitoriasy Finales,
se establece:

"ARTICULO 19.- BELICE. El Ejecutivo queda facultado para
realizar las gestiones que tiendan a resolver la situacién de los
derechos de Guatemala respecto a Belice, de conformidad con
los :intereses nacionales. Todo acuerdo definitivo debera ser
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sometido por el Congreso de la Republica al procedimiento de
consulta popular previsto en el Articulo 173 de la Constitucion.
El Gobierno de Guatemala promovera relaciones sociales,
econdémicas y culturales con lapoblacién de Belice.

Para los efectos de nacionalidad, los belicefios de origen quedan
sujetos al régimen que esta Constitucidon establece para los
originarios de los paises centroamericanos".

De conformidad con la norma citada, es al Organismo Ejecutivo,
cuya cabeza es el Presidente de la Republica y a quien le
corresponde dirigir y conducir la politica exterior y las relaciones:
internacionales, con apoyo del Ministerio de Relaciones Exteriores a
quien le corresponde ejecutar las acciones correspondientes, sobre
los derechos de Guatemala en relacion a Belice.

Cuando se hablade "derechos de Guatemala", tenemos que tener
la claridad juridica y politica de que se estd hablando de "derechos
territoriales" porque este es el claro antecedente histérico que
existe, correspondiendo tratarlos de conformidad con los mas
legitimos intereses del pais. Una razonable :interpretaciéon de
la expresion "de conformidad con los intereses nacionales"
nos conduce necesariamente a la conclusion de que las acciones
resolutivas que se realicen deben de resguardar el interés o lo que
sea beneficioso para el pais. La expresion "de conformidad con los
intereses nacionales" abre la puerta a las mas diversas posibilidades
de negociaciony en éstaradica el mas importante giro de laregulacion
gue la Constitudén de 1985 le dio al tema de Belice. S:in embargo, no
obstante el hecho de que la norma citada abre un amplio espectro
de posibilidad de negociacién, lamisma no faculta para resolver, sin
tener contraprestaciénimportante, sobre los derechos territoriales
de Guatemala, yaque lanorma claramente ata al Ejecutivo arealizar
las diligencias que se orienten a la resoluciéon y no a la resolucién
misma. Este punto es un extremo importante al analizar los actos
realizados al respecto por el Gobierno del ex-Presidente Jorge
Serrano Elias.
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CONVENCION DE MONTEVIDEO SOBRE DERECHOS Y DEBERES
DE LOS ESTADOS:

Esta Convencién fue suscrita por Guatemala el 26 de diciembre
de 1933, durante lacelebracion dela VII Conferencia Internacional
Americana, celebrada en Montevideo, Republica Oriental del
Uruguay.

Guatemala es parte de la Convenciény su normativa es un derecho
vigente en el pais.

Esta Convencién contempla, para que un Estado sea considerado
Persona de Derecho Internacional, lo siguiente:

a) poblacion permanente;

b) Gobierno;

e) Capacidad de entrar en relacion con los demas Estados;
d) Que tenga territorio determinado.

Sindiscusion, parala Comunidad Internacional Belice es un Estado,
con el que pueden establecerse relaciones, tiene poblacién, gobierno
y territorio. Es oportuno volver a sefalar, al respecto de este ultimo
elemento, que en la propia Constitucion de Belice se sefialan los
puntos de referencia o Monumentos fijados de conformidad con
la Convencion de 30 de abril de 1959 como limites fronterizos con
Guatemala.

Segln la misma convencién de Montevideo el Reconocimiento que
un Estado haga de otro es incondicional e irrevocable.

Ninguin Gobierno y en el caso concreto el Organismo Ejecutivo
de la Republica de Guatemala, podia ignorar lo siguiente:

a) laexistenciadela Convencién de Montevideo, que
Guatemala es parte de ellay que sus normas vinculan
al Estado de Guatemala.
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b) Que la Convencion de Montevideo establece que
el reconocimiento de un Estado es incondicional
eirrevocable.

e) Que Belice, Estado miembro de la ONU, tiene vigente
una Constitucién Politica que norma la identificacion
de su territorio, especialmente su frontera terrestre
con Guatemala.

La citada Convenciéon de Montevideo, contiene una clara
estipulaciéon a favor de Terceros y en consecuencia, el Organismo
Ejecutivo delaRepublicade Guatemala, tenia que ser extremadamente
prudente al realizar un Reconocimiento de Estado, principalmente
si se trataba de Belice, el cual tiene un tratamiento Constitucional
muy especial.

En comunicaciones oficiales de fechas 16 de abril y 6 de mayo
de 1991, Alvaro Arzu Irigoyen, Ministro de Relaciones Exteriores
de Guatemala, hace ver al Presidente de la Republica, Ingeniero
Jorge Serrano Elias, respecto a Belice, que es "el problema mas grave
que tiene Guatemala desde el punto de vista de soberania, por
lo que seria de consecuencias histoéricas incalculables que se
firmaran documentos sin el suficiente andlisis juridico y politico cuyos
resultados gravitarian negativamente sobre el actual régimen", y le
solicita, "que todo lo concerniente al problema sea de la exclusividad
del Ministerio de Relaciones Exteriores".

La advertencia formulada evidentemente no produjo ningln
impacto por cuanto que en Boletin de Prensa de fecha 5 de septiembre
de 1991 de la Presidencia de la Republica, fumado por el propio
Presidente, divulgado por la Secretaria de Relaciones Publicas de la
Presidenciay el Ministerio de Relaciones Exteriores de Guatemala, se
reconoce a Belice como Estado soberano, declarandose:

a) Sereconoce el derecho del pueblo belicefio a su
autodeterminacion;y

b) Se agotaran todas las instancias legales civilizadas que
lleven ala:resolucién definitiva del diferendo territorial.
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La Comunidad Internacional ya habia reconocido el derecho
de autodeterminacién de Belice, reconociéndolo como Estado vy al
hacer ésta declaracién Guatemala también lo :reconocié como tal.
Debiéndose conocer las consecuencias juridicas y politicas de la
normativa que sobre Reconocimiento de Estados estd contenida en
la Convencion de Montevideo, el Gobierno de Guatemala nodebio
haber hecho ese reconocimiento, por cuanto de inmediato entré a
reconocer a Belice como un Estado con un territorio determinado
y esto fue grave por cuanto que lareclamacién histérica de
Guatemala era sobre todo su territorio. Con este reconocimiento
se afectaron los derechos territoriales respecto a Belice y sin lugar a
dudas no se actué de conformidad con los intereses nacionales, por
cuanto el diferendo, segun el punto de vista de Belice, reducido a
cuestiones de delimitacion fronteriza y no territoriales, ya que al
reconocer a un Estado como ente soberano se le reconoce con un
territorio y esto compromete cualquier reclamacion territorial que
pretenda Guatemala.

Con fecha 5 de septiembre de 1991, el Gobierno de la Republica
emite un Comunicado Oficial en el que no solo :reconoce a Belice
como Estado independiente, sino que sefnala que continuard con
él discusiones directas para llegar a"una solucién definitiva del
diferendo", pero ademas, acepta como favorable a Guatemala la
limitacion que el Estado de Belice hace al respecto de su mar
territorial y mar patrimonial, lo que Belice todavia no habia
formalizado; y se congratula de la declaracion que hizo, de que si
se llegaba a un acuerdo podria Belice facilitar el acceso desde el
Petén al Mar Caribe y el uso de facilidades Portuarias en Belicey la
participacién de Guatemala en la explotacién con Belice de areas en
el mar patrimonial de Belice. La interpretacién légicay natural de
todo esto es que Guatemala reduce sus pretensiones en el diferendo
ylareduce alaexpectativa expuesta. Estadeclaracion Unilateral que
analizamos, que de conformidad con el Derecho Internacional obliga,
es contraria al Mandato claroy terminante contenido en el Articulo
19 de las Disposiciones Transitorias y Finales de la Constitucién de
1985. Con mucha sagacidad el Gobierno de Belice, al dia siguiente,
6 de septiembre de 1991, emite Comunicado de Prensa en el que
declara lo siguiente:
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a) que el Gobierno de Guatemala ha confirmado al mundo su
aceptacion de Belice como un Estado caribefio en Centro
América, soberano e independiente y con fronteras propias.

b) reduce el diferendo territorial ala dimension de disputa
fronteriza entre los dos paises, ofreciendo continuar
negociando con Guatemala para llevar a una conclusiéon
honorable el antiguo problema entre los dos paises.

c) comosimbolo de buenafe, alaraque haintroducido unaley en
la Asamblea Nacional para limitar su Mar territorial en el area
de colindanda con Guatemala a tres millas, quedando sujeto
esto a que se llegue a una negociacién con Guatemala.

Pareciera ser que con una y otra declaracion unilateral el
marco de referencia en relacién al diferendo entre Guatemala y
Belice queda precisado. Guatemala noformulé protesta sobre ésta
declaracion.

Como una paradoja, en la misma fecha la Embajada Britanica
en Guatemala formula una Declaracién en la que sefala que el
Gobierno Britanico ha acordado entregar 22.5 millones de Libras
Esterlinas como contribucion al lanzamiento de un proyecto conjunto
para renovar y extender lared de caminos que enlazan a Belicey
Guatemala.

Con fecha 9 de septiembre de 1991, Francisco Villagran De Leén,
Embajador de Guatemala ante la ONU transmite el Comunicado
del Gobierno de Guatemala de fecha 5 de septiembre, al Secretario
General de laONU, solicitando que se circule como documento oficial
y expresando lo siguiente: ".. transcribir el comunicado del Gobierno
de Guatemala que contiene un reconocimiento expreso del Estado de

Belice y que se refiere a los avances significativos tendientes alograr
una solucién definitiva del diferendo entre Guatemala vy Belice...".

La Comunidad Internacional quedé informada que a juicio del
Gobierno de Guatemala lo indicado en el Comunicado del Gobierno
de fecha 5 de septiembre contiene a su juicio avances significativos
tendientes a lograr una solucién definitiva del diferendo.
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El 10 de septiembre de 1991 el Ministerio de Relaciones
Exteriores de Guatemala divulgd un Comunicado de Prensaenel que
sefala que el reconocimiento formulado no constituye renuncia a los
interesesy reclamaciones de la Republica sobre el diferendo territorial
y reitera que estima que la posicién de Belice sobre limitacién de su
Mar territorial responde a un proceso de acercamiento y didlogo que
aspira a una resolucion del diferendo.

Al dia siguiente, 11 de septiembre de 1991, Guatemala y Belice
divulgan un Comunicado Conjunto en el que declaran que han decidido
establecer relaciones diplomaticas y reiteran que "continuaran en la
busqueda de soluciones al diferendo auin existente entre ambos..."

Dias mas tarde, el16 de septiembre de 1991los Ministros de
Relaciones Exteriores de Guatemala y Belice, por Guatemala, Alvaro
Arzua Irigoyen, divulgan un Comunicado Conjunto, en el que por
parte de Guatemala se senala que "el reconocimiento de Belice
como Estado independiente, es producto de la politica exterior del
Gobierno del Presidente Serrano...". Se seiala ademas, que "los dos
gobiernos continuaran, a través de sus respectivas cancillerias, la
negociacion de un acuerdo definitivo que ponga fin al diferendo...”;
ademas se manifestd la decisién de integrar comisiones bilaterales
gue tendradn asu cargo buscar acuerdos en los campos econémico,
social y cultural, en el que ademas de los puntos senalados en Ia
Declaracion unilateral de Guatemala de fecha 5 de septiembre de
1991, se agregan lacooperacion en el campo turistico, el :intercambio
cultural y educativo que incluya el otorgamiento de becas, la
cooperaciéon en lalucha contra el trafico de drogas y el desarrollo
del comercio e inversiones entre ambos paises.

Esta Declaracion Conjunta tiene las caracteristicas siguientes:

a) Se adopta la negociacién, como el Unico mecanismo para
llegar a un Acuerdo definitivo, confirmandose con ello el
compromiso manifestado en la Declaracién Unilateral de 5 de
septiembre, al privilegiar el mecanismo de discusién directa
para solucionar el diferendo. Podria interpretarse que en ese
momento Guatemala renunciaba al eventual planteamiento de
un juicio ante una Corte Internacional. Podria :interpretarse
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ademas que esto restringia radicalmente el espado de accién
de Guatemala sobre lareclamacion de sus derechos. Dentro
de una negociacién la Unica posibilidad de que una de las partes
satisfaga sus pretensiones, es que se lasreconozca laotra parte.
En estos términos una reclamacién territorial de Guatemala se
encontraria no sélo frente a un marco constitucional belicefo
totalmente negativo, sino frente a negociadores renuentes al
otorgamiento de concesiones territoriales. Adicionalmente, el
Comunicado Conjunto pareciera que quiere ponerle limites
definidos al espado de negociacién de las Comisiones bilaterales.
Todo esto es muy grave y negativo en relacion al espacio en el
gue podria moverse Guatemala en el caso de una reclamacion
de sus derechos territoriales. Pareciera ser que el Ministro de
Relaciones Exteriores de esa época tuvo una vision muy estrecha
del problema o quizas hizo gala de inexperiencia o falta de
asesoria. Entodo caso, con la Declaracion Unilateral del entonces
Presidente Serrano Elias :reconociendo a Belice como Estado
y la Declaracion Conjunta ultimamente comentada formulada
por los Ministros de Relaciones Exteriores de Guatemala y
Belice, pueden afectar profundamente, en sentido negativo, los
derechos territoriales de Guatemala en relacion a Belice.

El 7 de octubre de 1992 el Ministro de Relaciones Exteriores de
Belice pronuncié discurso durante el desarrollo de la 47 Asamblea
General de Naciones Unidas vy en tal oportunidad, refiriéndose a
Guatemala senald lo siguiente: ... "tenemos confianza en que conla
continua buena voluntad de ambas partes se llegard aunaresolucién
satisfactoria al reclamo territorial de Guatemala, el cual esta todavia
pendiente". Ya en estadeclaracion unilateral se abandona el concepto
de "diferencio existente" y se adopta laférmulade "reclamo territorial
de Guatemala" con lo cual de controversia mutuamente aceptada
se pasa a pretensiones unilaterales de Guatemala. Esta Declaracion
Unilateral nofue protestada por Guatemalay cuando no hay protesta
oportuna, a laluz del Derecho Internacional, puede considerarse
gue el punto es aceptado.

El21 de septiembre de 1991, el Presiente Ingeniero Serrano
Ellas dirigio mensaje al pueblo de Guatemala, en cadena de radio y
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television y en relacion a ese confuso discurso solo esimportante
senalar lo siguiente:

a) que su gobierno no ha celebrado ningiin Acuerdo
definitivo con Belice, ya que lo que ha existido son
Unicamente declaraciones unilaterales;

b) que el reconocimiento de Belice ya existia con
anterioridad vy que él solo :reconocio esa situacion,
yaque Guatemalay Belice forman parta como
Estados independientes de la ONUyOEA.

e) que con su actuacién no cedio territorio, porque ese
territorio Guatemala no lo ha ocupadoy que la
reclamacién sobre la parte de territorio que
si corresponde a Guatemala si se va a continuar;

d) que de todo lo que hizo su gobierno esta conforme con
la Constitucion vigente; y

e) que Guatemala ganoé Mar territorial en la negociacion
y la posibilidad de construir instalaciones portuarias,
etc.

Lo curioso de esta declaracion unilateral ampliamente divulgada,
radica en que como Jefe de Estado pretende ignorar el valor de
una Declaracion Unilateral como fuente de obligaciones a la luz del
Derecho Internacional y esto denota impericia en el manejo de las
relaciones internacionales.

RECONOCIMIENTO DE BELICE COMO ESTADO INDEPENDIENTE:

Es importante también comentar la declaracién unilateral que a
nombre del Gobierno de Guatemala hizo el Licenciado Haroldo Rodas
Melgar en su caracter de Viceministro de Relaciones Exteriores de
Guatemala, ante el Consejo Permanente de la OEA, el23 de septiembre
de 1991. Alprivilegiar la negociacion directa como medio paradarle
una solucién definitiva al diferendo territorial incurre en la falacia
siguiente: "ademas, |la unica forma de desatar el nudo go:rdiano que
impedia avanzar enlasolucién del diferencio era reconociendo que
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el territorio en disputa es habitado por una nacién gque ejerciendo
como pais independiente en 1981, habiendo sido reconocido desde
entonces por la Comunidad Internacional." En esta Declaracién
ademas de privilegiar como Unica via idénea la negociacidon
directa seignora los especiales efectos juridicos que produce el
reconocimiento de Estados alaluz de la Convencién de Montevideo.
Constituyd esta Declaracion un nuevo acto hecho con ligereza politica
por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores.

También es interesante destacar la formulacién de una nueva
politica de Guatemala en relacion a Belice contenida en documento
fechado 24 de septiembre de 1991, en el que, ademas de repetir
las falacias ya comentadas se sefala lo siguiente: "De hecho va
Guatemala habia reconocido la existencia de un Belice que no era
parte de Guatemala cuando establecié: relaciones consulares...". En
este documento oficial se llega al atrevimiento de sugerir laexistencia
de dos Belices, uno totalmente ajeno a Guatemala, y otro que podria
estar vinculado a Guatemala. Se incurre en una inconsistencia de
conceptos grosera, que en Ultima instancia, llegado al momento de
discutir el punto, solo puede jugar en contra de Guatemala.

El27 de septiembre de 1991, en Nueva York, durante el desarrollo
dela46 Asamblea Ordinariade la ONU, el Presidente de la Republica
Ingeniero Jorge Serrano Ellas pronuncia discurso oficial y sefala: "EI
reconocimiento del Estado de Belice y el establecimiento de relaciones
diplomaticas nos permite entrar en forma civilizada a dirimir el
diferendo", Ladeclaracién estemeraria; solo el desconocimiento de
los efectos internacionales de los acl:os realizados; o la mala fe, puede
explicar este tipo de declaraciones.

Aprincipios de 1992 el Ministerio de Energiay Minas de Guatemala
publicé una Licitacion Publica Internacional para exploraciéon y
explotacién petrolera incluyendo el area correspondiente a la Bahia
de Amatiquey ante protesta de Belice el Licenciado Gonzalo Menéndez
Park dirige una nota al Ministro de Relaciones Exteriores de Belice,
fechada 13 de febrero de 1992, indicando, después de sefalar que la
inclusion de tal drea no habia sido consultada con la Cancilleria, lo
siguiente: "Puede Vuestra Excelencia estar seguro de que este error ha
sido involuntarioy afin de asegurar a Vuestro Gobiernodequenoes|a
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intencién del Gobierno de Guatemala crear fricciones con Belice, esta
area no serd adjudicada a compania alguna que se haya presentado
a la licitacién". En relaciéon a este mismo asunto, en nota de fecha
23 de abril de 1992, circulada como documento oficial, la Encargada
de Negocios a.i. de la Misién Permanente de Belice a las Naciones
Unidas, manifiesta al Secretario General lo siguiente: "El Ministro
de Relaciones Exteriores Gonzalo Menéndez Park me escribié una
carta el dia siguiente, 13 de febrero de 1992, indicAndome que el
Ministerio de Relaciones Exteriores no habia sido consultado en
relacién aladescripcion del drea; que esto fue unerror involuntario
y que ésta area no seria adjudicada a ninglin oferente. Asimismo, él
me aseguré que la préxima publicacion a efectuarse en junio proximo
solo contendra areas debidamente delimitadas para evitar equivocas
interpretaciones".

Esta respuesta confirma al Gobierno de Belice que el Gobierno
de Guatemala comprende y acepta los efectos de la ley de areas
maritimas, es decir, que por medio de ésta Belice no abandona su
derecho de reclamo del drea afectada como mar territorial, sino que
simplemente la reserva para negociacién y que mientras tanto se
define su situacién, su status es que ésta area es parte de la zona
econdmica exclusiva de Belice."

Este documento oficial no fue protestado por Guatemala en esa
oportunidad, no obstante que los términos en que esta redactado
comprometen los legitimos intereses de Guatemala en el drea de su
mar territorial. No protestar esto puede suponer que alaluz de
Derecho Internacional puedainterpretarse como una declinacion o
:renuncia de derechos o esto es contrario alos legitimos intereses
de Guatemala en el area maritima.

El 31 de julio de 1992 los Ministerios de Relaciones Exteriores
de Guatemala y Belice, por Guatemala el Licenciado Gonzalo
Menéndez Park, formulan Declaracién Conjunta en la que se
sefiala: "Tomando en cuenta que Guatemala y Belice como _dos
Estados Soberanos e independientes. no han fumado atn un tratado
entre sique establezca finalmente sus fronteras territoriales y
maritimas y que dicho Tratado es uno de los resultados que se
espera de las negociaciones; preocupados porgue la falta de un
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arreglo definitivo vy del tratado arriba mencionado pueda se:r
obstdculo pa.:raalcanzar cualquier Acuerdo Bilateral, su celebracién
0 su ejecucidn, ya que esto podria_interpretarse de manera gue
comprometa las respectivas posiciones de las partes."

Ademas en la citada Declaracién Conjunta, se acuerda: "aceptar
gue cualguier mencién a sus respectivos territorios en cualquier
acuerdo, su_celebracion o ejecucién, serd _hecha en base a los
Monumentos de referencia existentes".

Esta Declaracion Conjunta que alaluzdel Derecho Internacional
origina derechos y obligaciones, parte de la negociacién como Unica
via para llegar a un acuerdo definitivo sobre el diferendo, orilla a
Guatemala a aceptar a priori la referencia de los monumentos de
"Gradas a Dios" y Garbutt" para determinar los limites de los
respectivos territorios. Esta constituyéuna declinacion de posiciones
por Guatemalatotalmente inaceptable, porque su aceptacién a partir
del 31 dejuliode 1992 va a significar sea planteado en una futura
negociacion. Este documento evidencia una ingenuidad politica
intolerable, que puede significar en el futuro que los derechos de
Guatemala se afecten.

Con fecha 28 de junio de 1993 el Ministerio de Relaciones
Exteriores de Guatemala, siendo Ministro el Licenciado Arturo
Fajardo, divulga a nombre del Gobierno, un documento que es
calificado como "Base de la politica del Gobierno respecto a las
relaciones con el Estado de Belice, afirmandose en dicho documento
lo siguiente:

a) Que el Gobierno considera contraproducente y perjudicial
para los intereses nacionales no respetar los actos realizados
y decisiones adoptadas, porque al no ser inconstitucionales, ni
vulnerar los derechos de Guatemala, ni constituir un arreglo
definitivo, ni afectar el dominio de la Nacién Unicamente
tendrian efectos negativos en nuestras relaciones con
la Comunidad Internacional al contravenir compromisos
adquiridos;

b) Que al establecer relaciones diplométicas con el Estado
de Belice se han desarrollado relaciones econdmicas,
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sociales y culturales que favorecen a ambos Estados e inciden
positivamente en la negociacion de una solucién al diferendo
existente;

c¢) Que partiendo de la situacion existente y con patriotismo
y conforme a la Constitucion iniciar las negociaciones para
buscar la solucién al diferendo territorial”.

Este documento no sélo esta cargado de una ingenuidad tremenda,
sino definitivamente pone de manifiesto que no habia voluntad
politica de revertir,en resguardode la dignidady legalidad nacionales,
los actos que en contravenciénde la Constituciéon Politica realizé el
Gobierno del ex Presidente Serrano Elias, los que fueron cubiertos
por un manto de impunidad por la Corte de Constitucionalidad y el
Congreso de la Republica.

Meses después del documento comentado, ahora el Ministeriode
Relaciones Exteriores bajo ladireccionde laLicenciada Maritza Ruiz
de Vielman, dirige nota de fecha 4 de marzo de 1994 al Secretario
Generalde la ONU, refiriéndose tardiamente aladeclaracién contenida
en carta que con fecha 22 de abril de 1992 dirigiera la Encargada de
Negocios a.i. de Belice al Secretario General, la cual se analizé en
parrafos anteriores. Enlacitadanota de4 de marzode 1994 se afirma,
gue el Gobierno de Guatemala no considerd necesario hacer reservas
a dicha declaracion en virtud de que con la Declaracion Conjunta de
fecha 31dejuliode 1992 quedabaclaro que no podia interpretarse la
citada declaracionde 22 de abril de 1992 en perijuicio de los derechos
soberanos de Guatemalay que la exclusién de un area de la licitacién
internacional de exploraciéon y explotacién de hidrocarburos bajo
ningun concepto debe interpretarse como renuncia de los derechos
soberanosde Guatemala sobre la plataforma continental en el Mar
Caribe; ademas, reitera conceptos contenidos en las Declaraciones
Conjuntas formuladas principalmente la de fecha 31 de juliode

1992; se sefala que "la reclamacion territorial que Guatemala
mantiene comprende un area terrestre actualmente ocupada
por Belice y espacios maritimos en el Mar Caribe"; se formulan,
calificandolas de reservasy declaraciones, afirmaciones sobre los
derechos de Guatemala en los espacios maritimos, ya contemplados
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en el Decreto 20-76 del Congreso, aun cuando no se menciona. Se
solicité que ésta nota se circulara como documento oficial.

También en la misma fecha, la Ministra de Relaciones
Exteriores prepara un documento denominado "Comunicado a los
Senores Embajadores de Guatemalaen relacién con el tema de Belice
y la forma en que éste debe ser abordado", en el que destacan las
siguientes afirmaciones:

a) "Si bien Guatemala reconoce al Estado de Belice
como independiente, Guatemala no reconoce
fronteras";

b) Interpretando la Declaracion Conjunta de 31 de julio de
1992, en dicho documento "no existen limites establecidos
los que deberan definirse en un tratado”;

c¢) Que nose ha definido el procedimiento mas adecuado para
proponer a Belice a fin de solucionar el diferendo;

d) Que los Monumentos existentes no los considera Guatemala
como Monumentos de referencia fronteriza, dado que
no reconoce limites con Belice, los que de ninguna manera
pueden tomarse como la base para definir fronteras.

Este documento a la luz del Derecho Internacional tiene
valor como declaracién unilateral y dificilmente puede anular los
compromisos contenidos en Declaraciones Conjuntas anteriores
formuladas entre las partes. Tomando esto en consideracién, solo
sefalamos lo siguiente: se afirma que no hay fronteras, lo que
podria interpretarse como aceptacion de que el diferendo es de
delimitaciéon de fronterasy no territorial. Respecto a los Monumentos
existentes, se pretende contradecir lo consignado en la Declaracion
Conjunta de 31de julio de 1992 y esto con mucha dificultad puede
defenderse.
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SENTENCIA DE LA CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD DE FECHA
3 DENOVIEMBRE DE 1992,Y ACUERDO LEGISLATIVO NUMERO
21-92 DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1992:

Para los efectos de este analisis simplemente es importante
destacar, que la Corte de Constitucionalidad en su Sentencia de fecha
3 de noviembre de 1992 formula los razonamientos siguientes:

a) lgnorando la vigenciay aplicacion al caso de la Convenciéon de
Montevideo de fecha 26 de diciembre de 1933, afirma que el
reconocimiento de Belice como Estado independiente hecha por
el Presidente de la Republica en Declaracion Unilateral el14 de
agostode 1991y 5 de septiembre de 1991y aceptado por Belice
el6 de septiembre de 1991y el subsiguiente

Acuerdo de establecimiento de relaciones diplomaticas, no
significa Acuerdo definitivo y que en consecuenciano era aplicable
la normativa contenida en el Articulo 19 de las Disposiciones
Transitorias y Finales de la vigente Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala. Puntualiza ademas la Corte, que los
actosrealizados por el Presidente de la Republica de Guatemala
y Ministro de Relaciones Exteriores se enmarcaban dentro de
los actos normados a que hacen referencia los Articulos 183
literal o)y 194 literal f) de la Constitucion PoHtica, sobre sise
afecté o no el dominio de la Nacién, manda que el Organismo
Ejecutivo somete a consulta del Congreso de la Republica los actos
realizados.

b) Enesaoportunidad,enformamuydignay meritoria los Magistrados
Jorge Mario Garcia Laguardia, Epaminondas Gonzalez Dubény
Carlos Enrigue Reynoso Gill, emitieron voto razonado en contra,
afirmando el criterio siguiente:

"a) el reconocimiento de Belice como Estado independiente es
una decisién unilateral e incondicional y por constituir un acto
definitivo debe ser sometido alaconsideracién del Congreso de
la Republica para cumplir con lo preceptuado por el Articulo 19 de
las Disposiciones Transitorias y Finales de la Constitucion Politica;
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b) por estar pendiente la intervencion del Congreso el acto de
reconocimiento de la

independencia de Belice no representa todavia la decision del
Estado de Guatemala, por lo que el acto no puede ejecutarse;

e) que el convenio de establecer relaciones diplomaticas y el
nombramiento de Embajador se emitieron sin haber cumplido
con el procedimiento establecido por el Articulo 19 citado, y
consecuentemente son inconstitucionales."

En cumplimiento con el fallo de la Corte de Constitucionalidad el
Congreso de la Republica, para definir si los mismos afectaron o no el
dominio de la Nacioén, se plantea las interrogantes siguientes:

a) Sila decisién de reconocer Belice como Estado Independiente,
el establecimiento derelaciones diplomaticas, el nombramiento
de un Embajador y el beneplacito de un Embajador de Belice
constituyen tratado, arreglo internacional o convenio que afecte
el dominiode laNaciény que por ende requieran sometimiento al
procedimiento de consulta popular. Acuerda que no.

b) Silas decisiones y acuerdos contenidos en las Declaraciones
Conjuntas de fechas 16 de septiembre de 1991y 31 de julio
de 1992 constituyen tratado, convenio o arreglointernacional
gue afecte el dominio de la Nacion. Acuerda que no.

Sobre estos aspectos es preciso formular con intencién de
resumen, lo siguiente:

La Convencién de Montevideo de 1933 es un tratado
internacional que contiene evidente estipulaciones a favor de
Terceros Estadosy vincula a Guatemala.

Es ley de la Republica.

Esta Convencion sefiala que el reconocimiento de un Estado es un
acto incondicional e irrevocable y que supone por parte del Estado que
reconoce, aceptar la personalidad internacional del otro, con todos los
derechos y deberes determinados por el Derecho Internacional del
otro, contodos los derechos y deberes determinados por el Derecho
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Internacional. Para que un Estado pueda ser reconocido como
tal tiene que tener poblacidon permanente, Gobierno, capacidad
de entrar en relaciones con los demdas Estados y tener territorio
determinado.

El Presidente de la Republica y el Ministro de Relaciones
Exteriores responsables, uno de dirigir y el otro de conducir las
relaciones internacionales, tenian obligaciéon legal de conocer que un
reconocimiento de Estado solo puede darse cuando concurren
los requisitos sefalados anteriormente. Tenian que tener también
presente que en relacién a Belice existia un diferendo territorial y
como consecuencia a] reconocerlo se afectaba el dominio de la
Nacion, el que en relacion a Belice es un derecho histoérico. El
Convenio para establecimiento de relaciones internacionales y
el acreditamiento de Embajador son actos derivados y secundarios,
ya que los importantes son: el reconocimiento formulado en
Declaraciones Unilaterales de fechas 14 de agosto de 1991y 5 de
septiembre de 1991, formuladas y dadas a conocer por el Presidente
delaRepublicay Ministerio de Relaciones Exteriores; la Declaracion
conjunta de 16 de septiembre de 1991, vinculante para las partes
por constituir un acuerdo internacional, porque en ésta se identifica
alas Negociaciones directas como el método que se conviene para
buscar una solucién al diferendo existente.

Con el reconocimiento de Belice como Estado independiente se
afecta el dominio de laNaciény con la Declaracion Conjunta referida
se afecté el espado politico para reclamar, ya que se convino hacerlo
por laviade las negociaciones directas, aunque esto por acuerdo puede
variar como efectivamente ya se hizo; también, en la Declaracion
Conjuntade 31 dejuliode 1992 firmado por el Ministro de Relaciones
Exteriores Licenciado Gonzalo Menéndez Park, también vinculante,
se limité el espado de una posible reclamacién de Guatemala por
cuanto se aceptaron ciertos monumentos existentes desde la época
de la Convencién de 1859 como puntos de referencia de los limites
fronterizos entre Guatemala y Belice. Esto es inaudito.

Si un Tribunal Internacional tuviera que analizar estos actos se
corre el riesgo de que sean interpretados en forma negativa a los
intereses de Guatemala.
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A la luz del Derecho Internacional no todo acto realizado por
un funcionario obliga al Estado, sino solamente son vinculantes
aquellos realizados por los que de conformidad con el Derecho
Internacional estan facultados para ello; en este caso, tanto el
Presidente dela Republica, como el Ministro de Relaciones Exteriores,
son los funcionarios que tienen a su cargo dirigir y conducir la politica
exterior y las relaciones internacionales.

Puede concluirse en lo siguiente:

a) Niel Presidente de la Republica, ni el Ministro de Relaciones
Exteriores, en los actos analizados ajustaron su conducta alo
especificamente establecido en el Articulo 19 de las Disposiciones
Transitorias y Finales de la Constitucién Politicay ello les deriva
responsabilidad legal y politica.

b) El Congreso de la Republica, 6rgano de representacion popular
por excelencia, tampoco actué responsablemente al emitir el
Acuerdo Legislativo nimero 21-92 de fecha 24 de noviembre
de 1992. Legalmente el Congreso de la Republica pueda dejar
sinefecto el citado Acuerdo Legislativo y emitir el que corresponda
de conformidad con la realidad de los hechos. Como el maximo
organo de representacion popular, el Congreso de laRepublica
deber ser celoso y eficiente en el cumplimiento de sus funciones.

GESTIONES POSTERIORES AL RECONOCIMIENTO DE BELICE
COMO ESTADO INDEPENDIENTE.

En notadiplomatica fechadael18 de octubre del afio 1999, fumada
por el Canciller Eduardo Stein, se realizé por parte del gobierno de
Guatemala otro acto imprudente y comprometedor, que consiste en
losiguiente: "El Gobierno de Guatemala, considera que debe revertir
a Guatemala el territorio que correspondia a la Republica Federal
de Centro América y por sucesiéon a la - Republica de Guatemala,
comprendido desde el Rio Sibun al Rié Sarstun, parte integrante de
la Providencia de la Ve:rapaz". Lo anterior es nuevo y teniendo la
nota diplomatica la misma eficacia que un tratado, Guatemala
guedo vinculada a reclamar a Belice Unicamente el territorio
comprendido del Rio Sibun al Rio Sarstun. Belice respondié que el
tratado sobre suterritorio se fundaenocupaciénreal y prescripciony
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no en tratado entre Gran Bretanay Espana. Lo anterior sin olvidar que
Belice tiene contemplado en su Constitucion del afno 1981 que su
territorio esexactamente el mismo que se describe en la convencion
de 1859. Con lo anterior el Sefior Ministro de Relaciones Exteriores
de esa época se excedié de las facultades que le otorgan los articulos
151y 193, de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
y articulo 38 literal d) de la Ley del Organismo Ejecutivo, porque
aparte es conducir las Relaciones Exteriores y otra cosa es declinar
un derecho de Soberania sobre un territorio que histéricamente
Guatemala lo considera suyo; y ademas, se abandond definitivamente
la :reclamacién territorial sobre el area comprendida del Rié Hondo
al Rio Sibun, lo cual no estaba tampoco dentro sus funciones. Todo
lo anterior origina una responsabilidad legal y politica importante,
conexa con la responsabilidad legal y politica en que se incurrié al
reconocer a Belice como Estado ignorando que para Guatemala
estaba vigente la convenciéon de Montevideo de 1933. Todo este
conjunto de situaciones dejaron a Guatemala en una posicién precaria
ante unadiscusion del asunto ante la Corte Internacional de Justicia,
maxime sabiéndose o debiendo haber estado debidamente enterados
gue Belice por haber modificado su ley interna que regula la consulta
popular y lo hizo aprobando una norma que sefala que para que la
consulta popular sea valida se :requiere que asistan alas urnas el 60%
de los ciudadanos, cuando la practica ha demostrado que en otras
consultas la asistencia de las urnas ha sido el 30 o 35%. Esto unido
al obstaculo constitucional que tiene nos permite presumir que
Belice no aprobara en su consulta popular el acuerdo celebrado
con Guatemala, para someter el dife:rendo territorial ala Corte
Internacional de Justicia. Hemos adelanto algunas ideas pero creo
que ello contribuird a una mejor compresion del problema.

Después de 1999, Guatemala acudié a la OEA solicitando
una Med iadén y esta mediacién desemboco en un proceso de
conciliacién y todos conocemos el fracaso que esto representé
por cuanto hasta el Conciliador propuesto por Guatemala apoyé
la parte de la propuesta que incluia la no devolucién a Guatemala
de ninguna porcién de territorio continental detentado por Belice,
lo que significa que le negaban a Guatemala derechos sobre el
territorio continental y areas insulares y maritimas. Durante este
proceso Belice manifestd una posicion inflexible por cuanto que
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en su presentacion del 30 de abril del 2001 manifestdé: "Desde ya
Belice manifiesta que la posesién de su territorio esindaudicable. No
existe posibilidad alguna de transigir en materias que afecten la
soberania belicena sobre su territorio continental e insular y sobre
sus espacios maritimos." Guatemala en nota de fecha 25 de agosto
del 2003 dirigida al Secretario General de la O. E.A, rechaza las
propuestas de los conciliadores. El Secretario General de la O.E.A,
después del fracaso del proceso Conciliacion contintio interviniendo
y en Noviembre de 2007, recomendd un procedimiento de caracter
judicial, sea un Tribunal Arbitral ola Corte Internacional de Justicia.
Guatemala en nota de fecha 17 de Diciembre del 2007, enviada por
el Canciller Gert Rosenthal, acepto la recomendacién de someter el
asunto a la Corte Internacional de Justiciay lo mismo hizo Belice en
nota de fecha 29 de mayo del 2008.

La O.E.Asistematicamente ha estado ejerciendo presion para que
se acuerde un mecanismo de soluciony Guatemala en forma sumisa
ha respondido favorablemente. Se llego a la suscripcién de ACUERDO
ESPECIAL entre Guatemala vy Belice para someter el reclamo
territorial, insular y maritimo de Guatemala a la Corte Internacional
de Justicia, suscrito el 8 de Diciembre de 2008, por Guatemala fumo
el Ministro de Relaciones Exteriores Harold Rodas Melgar. Sobre este
Acuerdo Especial es importante hacer algunas observaciones:

1. Seaceptaqueeljuiciose decidira conforme a Derecho aplicando
el articulo 38 numeral 1 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia. Desde la época del Gobierno del Doctor Juan
Jose Arevalo Bermejo se habia insistido en que el litigio debia
decidirse exaequo el: bono, es decir aplicAndose preceptos
de equidad, justiciay buena fe. Funcionarios de la Cancilleria
sefalan que Belice no quiso que el caso se juzgara bajo ese
procedimiento. Por influencia del Doctor Alberto Herrarte, la
cancilleria considerd que la naturaleza de la controversia era
de caracter eminentemente juridica y que deberia ser resuelta,
conforme lo establece el articulo 36 de la Carta de la ONU
y el articulo 26 de la Carta de la O.E.A. Si el caso se juzgara
conforme "equidad vy justicia" quizds Guatemala estaria en
mejor posicion, pero se afirma que Belice no quiso y se adoptd
otro procedimiento.
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2. Se suscribio el Acuerdo Especial, pero no deben olvidarse las
radicales posiciones de Belice sobre que la soberania sobre
la totalidad del territorio es plena lo que sustenta en los
terminantes limites fronterizos que se consignaron en su
Constitucion de 1981. Es de suponer que Belice no estd
actuando de buena fe o que tiene la certeza de que el fallo serd
asu favor.

3. Esimportante analizar siel Acuerdo Especial a que hemos hecho
referencia se celebré por parte de Guatemala conforme a lo
dispuesto en el articulo 19 de las disposiciones transitoriasy
finales de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala;
conforme al punto tercero del Acuerdo Legislativo Numero 21-92
del Congreso de la Republica, emitido a raiz del reconocimiento
de Belice como Estado Independiente. El citado articulo 19 de las
Disposiciones Transitorias y Finales de la Constitucion, sefala
que todo Acuerdo Definitivo sobre los derechos de Guatemala
respecto a Belice deben ser sometidos a Consulta Popular.
En este mismo sentido y en una forma muy clara, lo sefala el
Acuerdo Legislativo Numero 21-92 de fecha 24 de noviembre
de 1992.

Sobre los actos realizados por el ex-Presidente Serrano esde sefalar
gue los mismos violaron el espiritu y la letra del articulo 19 de las
Disposiciones transitorias y finales de la vigente Constituciéon Politica,
porque el Ejecutivo seglin ese precepto legal no estaba facultado sino
para realizar actos que se orientaran a definir los derechos de Guatemala
sobre Belice y no pararealizar actos incondicionales e irrevocables como
es el reconocimiento de un Estado, lo que conlleva a reconocer que
ese Estado tiene un territorio determinado, ya que histéricamente y
legalmente los derechos de Guatemala son de caracter territorial.

Cuestioén diferente es promover relaciones sociales, econémicas
y culturales con la poblacion de Belice, a lo que si esta facultado el
Poder Ejecutivo, de conformidad con el citado articulo 19 transitorio
de la Constitucion Politica.

Los citados actos del Gobierno del Ex-Presidente Serrano Elias
fueron inconstitucionales por violar el espirituy la letra del citado
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Articulo 19, ya que representaron mas que simples gestiones
orientadas a resolver los derechos de Guatemala respecto a Belice;
ademas al reconocer aBelicecomo Estado, en forma incondicionale
irrevocable, tal como lo sefiala la Convencion de Montevideo, titular
de un territorio determinado, viola el articulo 171 literal 1), numeral
2) de la Constitucién Politica que establece que el Congreso debe
aprobar, antes de su ratificacién los tratados, convenios o cualquier
arreglo internacional cuando se afecte el dominio de la naciény aun
cuando al Presidente de la Republica le corresponde la funcién de
dirigir la politica exterior y las relaciones internacionales, no puede
en el ejercidode tal funcién ignorar la existencia de los mandatos
constitucionales y tampoco la vigencia del principio consagrado en
nuestra legislacion, de que contra la observancia de la ley no puede
alegarse ignorancia.

Desde el momento que se hizo el reconocimiento del Estado
de Belice con las caracteristicas indicadas, es légico suponer que
el dominio de la nacién se afectd. El Presidente de la Republica no
podia realizar tal acto de caracter incondicional e irrevocable,
porque previamente tenia que ser aprobado por el Congreso de la
Republica. Si el acto realizado limitaba, restringia o hada nugatoriala
funcion asignada al Congreso de la Republica, el Presidente de la
Republica se situabaen violacion flagrante de la Constitucion Politica
delaRepublica.En el Acuerdo Legislativo nimero 21-92 el Congreso
de la Republicale sefala al Organismo Ejecutivo que continué las
gestiones Incluso en Cortes Internacionales, a fin de hacer valer
los derechos de Guatemalay que al arribar aun acuerdo definitivo.
lo sometan a consulta popular conforme el mandato contenido en el
articulo 19 transitorio de la Constitucion Politica.

Segun el articulo 19 de las Disposiciones Transitoriasy Finales de
la Constitucién Politica y el Acuerdo Legislativo 21-92 del Congreso
de la Republica lo que se somete a consulta popular es el acuerdo
definitivo en relaciéon al reclamo. Compromete la reclamacion
territorial de Guatemala someter, de acuerdo con Belice, el diferendo
aunfallodelaCorte Internacional de Justicia, cuya decisién conforme
a los articulos 38,59 y 60 del Estatuto de la Corte es decidir. siendo
sus decisiones obligatorias para las partes en litigio y el fallo tendra
caracter de definitivo e inapelable. El fallo de la Corte Internacional
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de Justicia, no puede entenderse como el Acuerdo Definitivo. a que
hacereferencia el articulo 19 transitorio de la Constitucion, ratificado
por el Acuerdo Legislativo 21-92 del Congreso de la Republica.

Es evidente que la suscripcion por parte del Ministro de
Relaciones Exteriores del tantas veces citado Acuerdo Especial y
obligar éste, como lo hace el articulo5 del mismo, al Estado
de Guatemala a aceptar como definitivo y obligatorio el fallo de
la Corte Internacional de Justicia y comprometerlo a cumplir y
ejecutar integramente y de buena fe el fallo, constituye una actuacion
absolutamente inconstitucional.

Sobre el decreto 31-2010 del Congreso de la Republica emitido
el 9 de septiembre de 2010, parece ser que los sefiores diputados
ignoran cuales son las disposiciones legales aplicables en relacién al
reclamo territorial de Guatemala. ;Por qué se senala lo anterior?.
En primer lugar, porque se aprueba lailegal actuacién politica del
Organismo Ejecutivo al comprometer a Guatemala a someter el
histérico diferendo territorial con Belice a un fallo definitivo e
inapelable de la Corte Internacional de Justicia, sabiendo que tal
fallo no puede tener el caracter de Acuerdo Definitivo a que hace
referencia el articulo 19 transitorio de la Constitucién Politica.
Todo acuerdo definitivo supone la confluencia soberana de 2 o mas
voluntades sobre una controversia y el fallo que pueda emitir la Corte
Internacional de Justicia no tiene ese caracter, sino representa el
sometimiento de 2 o mas partes ala decision de un tercero, que puede
ser una instancia internacional,comolo es la Corte Internacional de
Justicia. En segundo lugar, porque el articulo 5 del citado Decreto
propone que la consulta que se debe hacer al pueblo de Guatemala,
es sobre si estd de acuerdo a que la solucién definitiva sobre el
diferendo territorial, insular y maritimo sea sometido a la Corte
Internacional de Justiciay que sea ésta la que defina las fronteras
de los respectivos territorios. El Congreso de la Republica no puede
emitir leyes contrarias a la Constitucion Politica y como consecuencia
éste decreto es inconstitucional y corresponde que lo derogue el
mismo Congreso y emita otro que esté conforme con la normativa
contenida en la Constitucion Politica de la Republica.
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Finalmente, es oportuno destacar nuevamente que Belice esté
dando muestra de no querer que el pueblo de Belice apruebe en
una consulta popular llevar el caso a conocimiento de la Corte
Internacional de Justicia, al aprobar unaley que exige una participacién
ciudadano de por lo menos el 60% para que las consultas populares
tengan validez, sabiendo que en casos anteriores no se ha llegado
al30 0 35% de asistencia ciudadana. ;Quién con una luz se pierde?.

Conestos antecedentes, es inexplicable que Guatemala gaste 250
omas millones de quetzales parasacar adelante la consulta popular,
sabiendo o debiendo presumir que Belice no aprobara ensu consulta
popular llevar el caso ante la Corte Internacional de Justicia. Ademas
gastar US$100,000.00 equivalentes a Q800,000.00 en honorarios de
Abogados y gastos obligados deljuicio. Peroenelcaso de Guatemala,
lo mas importante es que siendo inconstitucional el Decreto 31-
2010 del Congreso de la Republica, este debe ser derogado y con
ello se termina el mandato de ir a una consulta popular. Esta seria
una posicién digna que le corresponderia asumir al Congreso dela
Republica. Entodo casosi el Presidente de la Republicainsistiera en
gue la consulta popular se realice, el pueblo debe votar No, porque
el fallo de la Corte Internacional de Justicia, tal como esta el caso
actualmente, podria ser adverso en cuanto a la reclamacién territorial
y ello se proyectaria al dmbito de la reclamacion insular y maritima.

El procedimiento de someterse aunfallodela Corte Internacional
de Justicia ha sido apoyado y presionado por la O.E.A, sin importarle
como quedarian los derechos histéricos de Guatemala sobre su
reclamacion territorial y seria saludable que mejor orientara sus
accionesy su capacidad de presidon hacia que haya un arreglo directo
y justo entre Guatemala y Belice, a través de unanegociacion en la
gue las partes se reconozcan sus derechos legitimos, todo dentro
de una negociacion equilibrada. Lo anterior si estaria dentro del
marco legal sefialado en la Constitucion Politica de la Republica.

En entrevista otorgada por el senor Ministro de Relaciones
Exteriores (El Periddico, martes 19 de febrero 2013) simplemente le
preocupa Yy lo destaca como una ganancia, que Guatemala alcanzara
estabilidad en sus relaciones internacionales y que al fallar la Corte
Internacional de Justicia los guatemaltecos deberiamos estar
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satisfechos porque se habria solventado un diferencioy que entodo
ello el territorio es solo un medio. Es una visién del problema muy
corta, muy estrecha y pone de manifiesto que a los ojos del gobierno
de Guatemala no hay confianza en que el fallo pueda ser favorable a
Guatemala.

Un columnista (El Periddico lunes 25 de febrero de 2013) sefiala:
"Guatemala no debe desviarse del objetivo de zanjar juridicamente
el diferendo con Belice" y sefiala ademas que un fallo de la Corte
Internacional de Justicia afirmaria labase de una relacion de beneficio
mutuo entre Guatemala y Belice. Si el objetivo fuera solo zanjar
juridicamente el diferendo, se expone a Guatemala aque por unfallode
la Corte Internacional de Justicia pueda perder sureclamacion sobre
el territorio que ocupa Belice y con ello pierda consecuentemente
su reclamacién insular y maritima. Seria mejor que Guatemala
continuara con una negociacion seria sobre los diferentes aspectos
contemplados en el diferendo, tal como se desprende del texto del
articulo 19 transitorio de la Constitucion Politica de Guatemala;
ademas, seria ocioso y antipatriético que Guatemala gaste 250
millones o mas por sacar adelante una consulta popular y ademas una
cantidad extraordinaria de délares para pago de honorarios y gastos
diversos quela conduccién deljuicio requiere y todo sabiendo, o
debiendo saber, que Belice no tiene voluntad deiraunfallodela Corte
Internacional de Justicia, porque la consulta popular que realice no
la autorizara. Los paises amigos de Guatemala deben comprender
gue se percibe que hay organismos internacionales que tienen interés
en que se resuelva pronto el caso sin importarle como queden los
derechos territoriales de Guatemala. Ya se hansugerido las acciones
politicas que Guatemala podriatomar parareorientar lasituaciénen
gue la han colocado. Se ha estado insistiendo por parte de algunos
funcionarios en que se realice una consulta popular esperando que
la poblacién apruebe llevar el caso a la Corte Internacional de
Justicia, no comprendiendo plenamente que ese procedimiento no
eselindicado alaluzdelarticulo 19 de las Disposiciones Transitorias
y finales de la Constitucion Politica de la Republica.
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Finalmente, no es aceptable la afirmacién de otro columnista que
senalod "Guatemala tiene mucho que ganar y poco que perder...".
Tampoco es procedente compartir la afirmacion de otro columnista
gue al referirse al costo de la consulta popular senalo: "de manera
gue un ahorro mal entendido resultaria injustificado".

El pueblo de Guatemala merece tener una informacion cierta
sobre las ampliaciones favorables y desfavorables que concurren en
el caso del diferendo territorial entre Guatemala y Belice.
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“La Tendencia de Reeleccion dentro de
los Cargos de Poder en la Administracion
Publica como consecuencia del poco
Interés de Participacion Politica
Ciudadana”

Licenciado Carlos Aristides
Benavides Corado®
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1. Laadministracion publica

2. Lossistemas electorales como fundamento
de participacion ciudadana conforme el ordenamiento
juridico guatemalteco

3. Lareeleccion en los cargos publicos

4. Lafaltade participacién politica ciudadana como
condicionante a la reeleccion

Conclusiones

4 Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Abogado y Notario, graduado de la Universidad
de San Carlos de Guatemala. Pensum Cerrado en la Maestria de Derecho Penal de la
Universidad de San Carlos de Guatemala vy con estudios de primer ano del Doctorado en
Derecho de la Universidad Mariano Gélvez de Guatemala, consultor particular.
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Presentacion

Dentro de un Estado democriatico, la participacion ciudadana resulta
ser muy importante especialmente para la toma de decisiones de
las autoridades. De hecho ha sido evidente que en la actualidad
los ciudadanos participen a través de manifestaciones a partir del
momento en que consideran que las politicas empleadas sobre
determinado asunto, les afecte, citando como ejemplo lo que sucede
en el caso de la mineria.

Es por ello que haresultado de interés para quien escribe, realizar un
breve esbozo de la importancia que tiene la participacién politica de
la ciudadania y de los intentos que han existido por regularla.

En Guatemala, la historia politica del pais ha sido muy accidentada,
si se toma en cuenta que han predominado en el poder gobiernos
militares, lo que ha impedido que los ciudadanos intervengan
en la toma de decisiones. El hecho de haber sufrido un conflicto
armado que duré aproximadamente treinta y cinco afos, también
constituye una limitante en el fortalecimiento del sistema politico
guatemalteco, y tomando en cuenta todo ello, es incipiente, como lo
es la intervencion ciudadana en la toma de decisiones. Inclusive, en
tiempos anteriores a los afos ochenta, no era factible alzar la voz de
protesta por los ciudadanos, porque generalmente éstos eran objeto
de vejamenes, coacciones ensu libertad e incluso, se ponia en peligro
su vida.

No fue sino a partir de la promulgacién de una nueva Constitucién
Politica de la Republica en el afno 1985, por parte de la Asamblea
Nacional Constituyente, y que entra en vigencia la Constitucién
en enero de 1986, vigente a la fecha, en que el predominio de los
gobiernos no solo ha sido de enfoque democréatico, electos por los
ciudadanos en ejercicio libre del derecho al voto, y en el respeto de
los derechos fundamentales de las personas, que ha provocado que
grupos organizados protesten en pro de mejoras en sus condiciones
de vida, derivado de decisiones gubernamentales.
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1. LA ADMINISTRACION PUBLICA

Para comprender laimportancia que tiene la participacién ciudadana
dentro del quehacer de los gobernantes, conlleva conocer la
conformacién de la administracion publica.  “Se entiende como
parte de laadministracién publica el conjunto de principios, normasy
accionesquedeterminanlarelaciénentre gobernantesygobernados,
tenemos que reconocer que la administracién municipal es la
instancia de la administracién que retine y aplica esos elementos, ya
gue es el dmbito municipal donde tiene lugar la relacién mas préxima
y directa que se establece entre Estado y sociedad de tal forma que la
administraciéon municipal es un momento de la accién del Estado en
la sociedad y la sociedad presente en el Estado, considerados como
un momento y un espacio de la organizacion politica de la sociedad
y de la actividad del Estado, al municipio y su administraciéon les
corresponde atender todo lo concerniente alavidalocal y de ninguna
manera a intereses generales. De acuerdo con esta consideracién
la administracién municipal aparece entonces como una instancia
subordinada a los principios politicos fundamentales de la nacion”4*

Los gobernantes tienen el deber entre otras cosas, y como
fundamental, el prestar los servicios publicos. Este es concebido
seglin Andrés Serra Rojas, citado por Gustavo Martinez Cabanas,
que: “es una actividad técnica, directa o indirecta de laadministracion
publica activa o autorizada a los particulares, que ha sido creada
y controlada para asegurar de una manera permanente, regular,
continla y sin propésito de lucro, la satisfaccién de una necesidad
colectiva de interés general, sujeta a un régimen especial de derecho
publico”#

Derivado de la buena o mala prestacién de los servicios publicos,
se puede calificar por los ciudadanos el que se estén cumpliendo
funciones efectivas por parte de los gobernantes, como sucede en el
caso del servicio del agua, carreteras, vivienda, educacion, etc.

* Can Si, Rogelio. LA REMUNERACION DE LOS ALCALDES AUXILIARES. Pag. 12
* Martinez Cabanas, Gustavo, LA ADMINISTRACION ESTATALY MUNICIPAL EN MEXICO.
Pag. 212
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2. LOS SISTEMAS ELECTORALES COMO FUNDAMENTO DE
PARTICIPACION CIUDADANA CONFORME EL ORDENAMIENTO
JURIDICO GUATEMALTECO

Elsistema electoral representa un procedimiento técnico de eleccion
por mediodel cual loselectores expresansuvoluntad politicaen votos
gue a su vez se convierten en escafos o poder publico. Es através de
la eleccidn que se materializa la representacion politica en donde el
pueblo ha delegado en los gobernantes, y esto atafe a la soberania.
De conformidad con la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, el articulo 141 refiere quelasoberaniaradicaenel pueblo
quien la delega, para su ejercicio en los Organismos Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. Se fortalece esta norma, con la contenida en
el articulo 152 de la Carta Magna que indica que el poder proviene
del pueblo. Su ejercicio esta sujeto a las limitaciones sefaladas por
esta Constitucion y la ley. Ademas del articulo 154 que refiere que
los funcionarios son depositarios de la autoridad, responsables
legalmente por su conducta oficial, sujetos alaley y jamas superiores
a ella. Los funcionarios y empleados publicos estan al servicio del
Estado y no de partido politico alguno.

Existe el derecho de elegir y ser electo, dentro del actual sistema
electoral, y esto forma parte de los derechos y deberes civico
politicos, cuya normativa ordinaria se desarrolla en la Ley Electoral
y de Partidos Politicos, la cual regula lo relativo al ejercicio de los
derechos politicos. Se entiende por éstos al “conjunto de derechos
humanos deindole politicos que garantizan al cuidado la capacidad de
participar e influir en la administracién del poder politico. Junto a los
derechos civiles componen el grupo de derechos humanos relativos
a la proteccion de la libertad individual frente al poder politico del
Estado. Como derechos negativos, existe una teoria que divide
derechos entre positivos y negativos, siendo los derechos negativos
aquellos que permiten u obligan no a actuar de cierta manera, en
beneficio del titular del derecho, mientras que los derechos positivos
son los que permiten u obligan a actuar de cierta manera en beneficio
del titular del derecho”.#¢

4 Diccionario Enciclopédico Espasa Calpe. Editorial Porrua, Madrid, Espana, 2000. Pag. 198
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En el caso de los cargos de eleccién para Presidente o Vicepresidente
de la Republica se establece como requisitos ser guatemaltecos
de origen, que se encuentren como ciudadanos en el ejercicio
de sus derechos y mayores de cuarenta afos. En estos casos, si
taxativamente se regula en el articulo 187 de la Carta Magna la
prohibicién de reeleccién cuando indica que la persona que haya
desempeiado durante cualquier tiempo el cargo de Presidente de la
Republica por eleccién popular, o quien la haya ejercido por mas de
dos anos, ensustituciondel titular,no podrd volver adesempenarloen
ningun caso. La reelecciéon o la prolongacién del periodo presidencial
por cualquier medio, son punibles de conformidad con la ley. El
mandato que se pretenda ejercer sera nulo.

En cuanto a la participacién en los cargos de eleccion para diputados
alCongresodelaRepublica, que se constituyen enlos representantes
del pueblo y dignatarios de la Nacién, Unicamente se regulan los
requisitos de ser guatemalteco de origen y estar en el ejercicio de sus
derechos ciudadanos, y no se norma nada respecto a los periodos o
limitacion en cuanto a los periodos de tiempo en que los diputados
ejerzan dicho cargo.

En igual circunstancia se encuentran los cargos a eleccion de
los Magistrados de Sala y Corte Suprema de Justicia, cuando se
indica que dentro de los requisitos se encuentra que deben ser
guatemaltecos de origen, de reconocida honorabilidad, estar en el
goce de sus derechos ciudadanos y ser abogados colegiados, pues al
referirse al periodo de sus funciones, se establece en el articulo 208
constitucional, que duraran en sus funciones cinco afnos, pudiendo
ser reelectos y nuevamente nombrados.

En el caso del Jefe del Ministerio Publico, se establece dentro de
los requisitos que deberd ser abogado colegiado y tener las mismas
calidades que los magistrados de la Corte Suprema de Justiciay sera
nombrado por el Presidente de |la Republica dentro de unandminade
seis candidatos propuesta por una comisioén de postulacion, y durara
en su cargo cuatro afos. Sin embargo, en este caso, no se contempla
la prohibicién de reeleccién.
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En el caso del gobierno municipal, que se encuentra integrado por el
concejo que también forma parte el Alcalde, son electos por sufragio
universal y secreto, para un periodo de cuatro anos, pudiendo ser
reelectos.

Como se observa, en el caso de los jueces y magistrados, asi como
Jefe del Ministerio Publico, se contemplan otros requisitos que no
contemplan para presidente, vicepresidente y alcaldes,como es el de
reconocida honorabilidad, tener calidades especiales, como el caso
de ser Abogados colegiados y activos en el ejercicio de su profesion,
sin embargo, en los otros casos, se excluye, lo cual no debe ser asi,
pues para el desempeno de cargos tan importantes como éstos,
debiera contener mayores requisitos para el buen desempeno de
dichos cargos.

Por otro lado, también es de considerar que se regula en unos casos
la reeleccién, en otros se prohibe, y en otros se deja abierta dicha
posibilidad. Todo ello, por lo tanto, debiera ser sometido aun estudio
y reforma, en funcion del beneficio de la ciudadania.

Derivado de lo anterior, se tiene iniciativa para proponer reformas
a la Constitucion, tanto el Presidente de al Republica en concejo de
Ministros, diez diputados o mas, la Corte de Constitucionalidad vy el
pueblo mediante peticién dirigida al Congreso de la Republica, por
no menos de cinco mil ciudadanos empadronados por el Registro de
Ciudadanos.

Adicionalmente, existe la consulta popular, como forma de
participacién ciudadana, en donde de acuerdo a lo que establece
el articulo 173 constitucional, las decisiones politicas de especial
trascendencia deberdn ser sometidas a procedimiento consultivo
de todos los ciudadanos. La consulta sera convocada por el Tribunal
Supremo Electoral a iniciativa del Presidente de la Republica o del
Congreso de la Republica, que fijaran con precision la o las preguntas
gue se someteran alos ciudadanos. En ejercicio de lasoberaniatiene
su fundamento esta institucion pues “el pueblo, en el que radica la
soberania, que por medio del voto acepta o rechaza la propuesta
aprobada, de donde deriva su voluntad de adoptar o no la decisién
sobre la que se pronuncia en las urnas. La Consulta requiere, de la
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previa, suficiente y comprensiva informacién que debe darse a la
poblacién paraque concurraal actoelectoral con pleno conocimiento
de su propdsito”. 4’

3. LAREELECCION EN LOS CARGOS PUBLICOS

La reeleccidn se constituye en precepto politico que permite a un
ciudadano que ha sido elegido para una funcién publica a un periodo
de tiempo previamente determinado por la constitucién y las leyes,
el derecho de volver a postularse y ser nuevamente electo a una o
mas veces para la misma posicién, a través del sufragio directo o
indirecto, para la designacién de los funcionarios que deben ocupar
los cargos politicos, administrativos o representativos.

En el lenguaje politico comun el término reeleccion tiene mayor uso
cuando se aplica a la posible prolongacién del titular del cargo. A
tal situacioén se le [lama también continuismo, y en dicho caso, éste
Gltimo vocablo se emplea para sefalar un mal politico contrario
al sistema democratico porque: “Evita el desarrollo de una de sus
virtudes como resulta ser la alternabilidad en el poder”.

Dentro de las principales caracteristicas de la reeleccion, se
encuentran las siguientes:

a) La reeleccion es autorizada constitucionalmente. El texto
constitucionalnodicenadasobreelasunto,delocualseinfiere
gue al no estar prohibida la reeleccién para varios cargos,
ella es permitida sin restriccién alguna, mas que la que pone
de manifiesto esa prohibicion, como sucede en el caso del
Presidente y Vicepresidente de la Republica. Pareciera que
la Constitucién Politica de la Republica favorece lareelecciéon
en todos los demas casos, derivado de lo que indica el texto
constitucional que autoriza en su contenido la reeleccién.
El articulo 254 de la Carta Magna regula que el gobierno
Municipal sera ejercido por un concejo el cual se integra con
el alcalde, los sindicos y concejales quienes seran electos

47 Gaceta No. 51 Pag. 28 Expediente 932-98 Sentencia de fecha 8 de febrero del ano 1999.
Corte de Constitucionalidad.
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para un periodo de cuatro anos, pudiendo ser reelectos,
guedando abierto el mismo, sin ningun limite. En el pais, la
Constitucion de 1965 establecia que los diputados no podian
ser electros nuevamente, sino después de transcurrido un
periodo legislativo; y la reeleccion se permitia una sola vez.
Los alcaldes tampoco podian ser reelectos, sino después de
transcurrido un periodo edilicio. Asimismo, la Constitucion
de 1945 disponia que los diputados no podian ser reelectos
para el siguiente periodo legislativo y era obligatoria la
renovacién del Congreso por mitad cada 2 anos. Por el
contrario, la Constitucion de 1956 permitia la reeleccion
de los diputados, pero obligaba también a la renovacién por
mitad del Congreso. Tanto la Constitucion del 1945 como la
del 1956 permitia la reeleccion de los alcaldes.*®

b) La reeleccién o una segunda eleccién, puede ser prohibida
como sucede en otras legislaciones. Regularmente se evita la
continuidad en el cargo como sucede en el caso de Presidente
y Vice Presidente disponiendo que los individuos que han
ocupado esas posiciones debe tener claridad que en ningln
periodo mas podra participar en dichos cargos de eleccién,
tal y como se regula en el caso de Guatemala, sin embargo,
paralos demas cargos no existe prohibicion de reeleccion.

4. LA FALTA DE PARTICIPACION POLITICA CIUDADANA COMO
CONDICIONANTE A LA REELECCION

El ciudadano se concibe como “la persona que forma parte de una
sociedad. La condicién de miembro de dicha sociedad se conoce
como ciudadania, y conlleva una serie de deberes y una serie de
derechos que cada ciudadano debe respetar y hacer lo suyo que se
cumplan como tal."#

4% REELECCION DE DIPUTADOS Y ALCALDES. El Periodico, Opinion. Autor: Mario Fuentes
Destarac. www.elperiodico.com.htlm. Dia de Consulta: 10-3-2014.

4 Diccionario de la Real Academia Espafola de la Lengua. Edicion 21, Editorial llustracion
Temprana en Espana, Madrid, Espana, 1970 Pag. 222
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Etimolégicamente, el término tiene su origen en ciudad, ya que
originalmente ésta era la unidad politica mas importante. Con el
tiempo la unidad politica pasé a ser el Estado y, hoy en dia, se refiere
a ciudadanos y ciudadanas respecto a un Estado. También el Doctor
Erick Ovalle Martinez, en su libro Manual de Derecho Internacional
Privado define a la ciudadania como: “la institucion que habilita para
el ejercicio de todos los derechos politicos, y comporta deberes y
responsabilidades correlativo respecto al Estado”*°

EnlaConstitucion Politicade laRepublicade Guatemalaenel articulo
147 establece la ciudadania como “son ciudadanos los guatemaltecos
mayores de dieciocho afios de edad. El Articulo 2 de la Ley Electoral
y de Partidos Politicos regula la ciudadania como: Son ciudadanos
todos los guatemaltecos mayores de dieciocho afos.

No cabe duda que la participacion ciudadana es un elemento
fundamental en una democracia. Esto ha sido objeto de analisis
a nivel internacional, y dentro de los instrumentos juridicos mas
importantes, se seialan los siguientes:

1. En materia de medio ambiente, la Organizacion de Estados
Americanos establece Estrategias para la promocion de la
ParticipacionPublicaenlatomadedecisionessobredesarrollo
sostenible, que contiene principios y recomendaciones para
los Estados parte y que se pretende orientar los esfuerzos
hacia la formulacién de politicas efectivas que estimulen
la participaciéon de la sociedad civil en los esfuerzos por
lograr un desarrollo equitativo y ambientalmente sano en el
hemisferio. Mediante el fortalecimiento de la participacién
publicaenlas decisionesy politicas sobre la gestion del medio
ambiente y los recursos naturales, los gobiernos pueden
contribuiraalcanzarundesarrollosostenible. Sefundamenta,
se identifican los siguientes principios: a) Proactividad.
La democracia supone que todos los individuos tienen el
derecho aviviry desarrollarse en un ambiente donde puedan
alcanzar su maximo potencial y tomar parte en las decisiones

0 Qvalle Martinez, Eric. O. MANUAL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADQ. 2°. Edicién,
Editorial Praxis, Guatemala, ano 2000. Pag. 34
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que afectan sus vidas. Un papel proactivo del gobierno y
la sociedad civil en la creacién de oportunidades para la
participacion publica es fundamental para la promocién de
este derecho; b) Inclusion. La plena participacion de todos los
afectados en cada tema de desarrollo es esencial para lograr
soluciones que sean equitativas, duraderas y por lo tanto
sostenibles. Es necesario hacer esfuerzos especiales para
incluir alas mujeres, los pueblos indigenas, los jévenes y otros
grupos tradicionalmente marginados, incluyendo minorias en
desventaja racial o étnica, asi como el compromiso pleno del
sector con fines de lucro; c) Responsabilidad. Los gobiernos
solos no pueden garantizar el desarrollo sostenible; la
sociedad civil debe compartir igualmente los compromisos
y costos del desarrollo; d) Comprension. La participacion
extensa y continua durante todo el proceso de disefo,
ejecucion y evaluacién de proyectos, politicas o programas,
inspira nuevas ideas y conocimientos, legitima las decisiones
y enriquece los resultados. Un proceso de toma de decisiones
qgue sea suficientemente flexible para incluir aportes en
todas sus fases, puede beneficiarse de ajustes cuando sea
necesario responder a nueva informacion o circunstancias;
e) Acceso. La participacion de la sociedad civil en decisiones
sobre desarrollo es fundamental para lograr soluciones
duraderas. Para participar en forma efectiva, los ciudadanos
deben tener acceso a la informacién, al proceso politico y
al sistema judicial; f) Transparencia. Alianzas productivas
entre la sociedad civil y el gobierno requieren que ambos
sean confiables y transparentes. La transparencia de todas
las partes involucradas en un proceso de toma de decisiones
facilita una participacion mas significativa al asegurar
gue las motivaciones y objetivos sean aparentes y que
toda la informacién necesaria sea confiable y presentada
oportunamente. Estos principios bien pueden ser aplicados
en otros dmbitos del quehacer de los Estados, y no solo para
el caso del medio ambiente.
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2. Esta reunién se realizd en Monterrey México, en el ano
2004, y su proposito era facilitar la cooperacion hemisférica
a los mas altos niveles de gobierno para asi poder enfrentar
los retos econdmicos, sociales y politicos de la regién. Se
fomenta el crecimiento econémico con equidad y en cuanto
a la participacion ciudadana, establece que el Proceso de
Cumbres ha incentivado la participacion de los actores
sociales en el Hemisferio, refiriéndose a las Organizaciones
de la Sociedad Civil, los Pueblos Indigenas, la Juventud,
el Sector Privado, los Sindicatos de Trabajadores y otros
actores sociales. En todas las Cumbres, los Jefes de Estado
y de Gobierno han reconocido la importancia de incluir a
los diversos actores de la sociedad y en ésta alentaron a
los gobiernos a que cooperen con ellos en la formulacién e
implementacion de politicas y programas de desarrollo.

3. El Consejo Permanente de Ila Organizacién de los
Estados Americanos, Comisidon de gestion de cumbres
interamericanas y participacién de la sociedad civil en las
actividades de la Organizacion de Estados Americanos,
en la reunién del veintidés de enero del dos mil diez, se
presenta la Estrategia de fortalecimiento de la participacion
de la sociedad civil en las actividades de la OEA, se resolvid
exhortar alos Estados miembros a continuar implementando
compromisos, de las Cumbres de las Americas en el tema de
la participacion de la sociedad civil en las actividades de esta
entidad, y resuelven encomendar al Consejo Permanente
gue continlie promoviendo y facilitando la participacién de
actores sociales, incluyendo la sociedad civil, organizaciones
laborales, grupos indigenistas, el sector privado y la juventud
en el proceso de Cumbres de las Américas y en actividades
relacionadas con los temas asignados a la OEA por dicho
proceso, asi como los esfuerzos de los Estados Miembros por
fomentar dicha participacion.

4. ElConvenio 169 delaOrganizacién Internacional del trabajo,
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes,
contiene compromisos por parte del Estado de Guatemala,
para la participaciéon ciudadana en las decisiones importantes
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en el caso de las comunidades indigenas a través de
mecanismos de consulta.

A nivel nacional, se cuenta con los siguientes instrumentos:

124

1. Segun la ley General de Descentralizacion, Decreto nimero

14-2002, se refiere a la Participacion Ciudadana y dice que
es un proceso por medio del cual una comunidad organizada,
con fines econdmicos, sociales o culturales, participa en la
planificacién, ejecuciény control integral de las gestiones del
gobierno nacional, departamental y municipal, para facilitar
el proceso de descentralizacion. Dentro de los principios de
participacién ciudadana que se encuentra contenido en el
articulo 4 de dicha ley, adicionando a grupos de comunidades
indigenas, para que puedan participar en la realizacién de
obras, programasy servicios publicos de su propiacomunidad,
en coordinacién con las autoridades municipales.

El Cédigo Municipal, Decreto numero 12-2002, regula
en el articulo 10 lo siguiente: Mancomunidades. Las
mancomunidades son asociaciones de municipios que
se instituyen como entidades de derecho publico, con
personalidad juridica propia, constituidas mediante acuerdos
celebrados entre los concejos de dos o mas municipios, de
conformidad con este Cédigo, para la formulacién comun de
politicas publicas municipales, planes, programasy proyectos,
asi como la ejecucion de obras y la prestacion eficiente de
servicios municipales. Ademads, podran cumplir aquellas
competencias que le sean descentralizadas a los municipios,
siempre que asi lo establezcan los estatutos y los Concejos
Municipales asi lo hayan aprobado especificamente. Los
organos de gobierno de las mancomunidades son: a) la
Asamblea General, integrada por alcaldes, los concejales
y/o sindicos que determine cada Concejo Municipal de los
municipios que forman la mancomunidad, teniendo derecho
cada municipio mancomunado aunvoto; b) la Junta Directiva,
electa por la Asamblea General y que actuard conforme a
las disposiciones de esta ultima. Para la administracion y
ejecucion eficiente de las decisiones de las mancomunidades,
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éstas deberan contar con su propia estructura administrativa
y al menos con un Gerente.”’

Apesardetodoloanterior,existenfactoresquelimitanlaparticipacion
ciudadanay dentro de los fundamentales se encuentran:

1. Las caracteristicas de la poblacién guatemalteca, derivado
de la multi variedad de idiomas, culturas, y en general, de
diversidad de contrastes sociales, existiendo cuatro grupos
sociales fundamentales, como son los mayas, ladinos,
garifunas y xincas, que resulta dificil llegar a acuerdos o
consensos derivado de las politicas publicas del Estado.

2. La participacién en grupos, comités, o partidos politicos,
implica el empleo de fondos econdmicos para aportar al
partido u organizacién politica, que conlleve diseminarlo en
los gastos que la campana o propaganda representa, lo cual
derivado de la situacion socioeconémica de la mayoria de la
poblacién, que en un ochenta por ciento aproximadamente,
es de clase media baja, estas circunstancias son poco
alcanzables para el sector indigena, que es el mayoritario en
cuanto al total de la poblacion.

3. Elhechoderadicar en el drearural la mayoria de la poblacién
indigena que pudiera muy bien estar representada en los
cargos de eleccién popular, como una forma de participacion,
limita el ejercicio de este derecho, pues casi la totalidad de
actividades se concentran en la ciudad capital de Guatemala.

4. Los niveles de poca escolaridad en la mayoria de la poblacién
también constituyen un obstaculo para la participacién
ciudadana de personas que pertenecen al sector indigena del
pais, a tal grado que en los gobiernos democraticos que han
existido no ha sido representativo el hecho de ocupar cargos
publicos por parte de personas del sector indigena, sino que
laintervencion ha sido casi en un cien por ciento de personas
denominadas ladinas.
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5. El poco desarrollo imperante se debe, entre otras
circunstancias, a la concentracién de la riqueza y del poder
en el drea urbanay que las condiciones de pobrezay pobreza
extrema, mantienen a conveniencia de sectores de poder del
pais, que es representado por un porcentaje muy pequefio
de familias de la sociedad guatemalteca, en que se ocupen
los ciudadanos de trabajar y producir ingresos minimos
para sus familias y no atender aspectos relacionados con la
participacion ciudadana.

6. FORMAS DE PARTICIPACION CIUDADANA

Derivado de lo que se ha venido analizando, y como se ha dicho, uno
de los elementos fundamentales de la democracia es precisamente
la participacién ciudadana. En estas épocas, la poblacion debe
alcanzar niveles de participacion e intervencién en las decisiones
trascendentales que les interesan como parte de la sociedad, y se
considera que es el momento para ello. Existen concretamente tres
campos de accién de la participacion ciudadana®!y son:

1. Participacién Privada. Se define como aquella forma de
participacién de los ciudadanos dentro del contexto de su
vida personal y su entorno social limitado, como por ejemplo,
el cumplimiento de obligaciones para con el Estado, el mismo
hecho de trabajar participando en la actividad econémica del
pais, produciendo desde su espectro individual.

2. Participacion Social. Esta se desarrolla un poco mas que
la privada o personal, y de alguna manera se encuentra
intimamente ligada al concepto de democracia. Se concretiza
a nivel de una determinada colectividad de personas, por
ejemplo, la participacion en la iglesia, grupos de académicos,
a nivel municipal con los vecinos, etc.

3. Participacion Politica. Esta se circunscribe a una forma
de participacién activa y pasiva. La activa se materializa a

51 Ramirez Pazos, Hugo Efrén. LA PARTICIPACION, eje fundamental para el fortalecimiento
de la Democracia en Guatemala, Editorial Universitaria, 17. Edicion, Guatemala, 2001. Pag.
3
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partir de que el ciudadano comun y corriente, participa en
organizaciones politicas,como candidato acargos de eleccion
popular, y en el caso de la pasiva, cuando lo hace Unicamente
a través del ejercicio del voto ciudadano.

El Estado juega un papel importante para que se fomente la
participacién ciudadana, y la busqueda de mecanismos adecuados
para ello, pues tal y como se ha analizado, a pesar de que existen
algunos, no son suficientes, o no han sido suficientes pues en la
actualidad, existen muy pocos casos en los que la ciudadania ha
alzado la voz para que sean escuchados por los gobernantes.

Existe como una soluciéon a la problematica planteada, el hecho
de que entre en vigencia una iniciativa de ley que actualmente se
encuentra pendiente de aprobacion en el Congreso de la Republica
como lo es la Ley de Participacién Ciudadana contenida en la nimero
3550 de fecha catorce de noviembre de dos mil seis, y dentro de los
aspectos mas importantes de resaltar se encuentran los siguientes:

a) Dentro de la exposiciéon de motivos establece
qgue la democracia representativa plasmada en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
mediante la cual el pueblo delega la soberania en
los organismos ejecutivo, legislativo y judicial y mas
concretamente se manifiesta en el Congreso de la
Republica integrado por diputados electos por el
pueblo por distritos electorales y listado nacional,
requiere ser fortalecida.

b) El fortalecimiento de la democracia, no obstante debe
hacerse no solo mediante el apoyo alarepresentacién
sino también con el refuerzo de su aparente contrario:
la democracia participativa. Esta ultima se dice que
no es practicable en una sociedad moderna por su
tamano y por ladindmica de las decisiones que deben
tomarse practicamente todos los dias por los érganos
de poder. Lademocracia participativa, sin embargo, es
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pieza fundamental para fortalecer la representacion
nacional manifiesta en el parlamentoy para fortalecer
la legitimidad de los 6rganos de gobierno en general.

Los representantes de la voluntad popular es decir
el Presidente, Vicepresidente, y los Alcaldes sin
descartaralosDiputados del CongresodelaRepublica,
requieren estarinformadosdel sentir de sus electores,
de sus necesidades, sus requerimientos, etc. Las
decisiones que le corresponde asumir en el Congreso
o en el Ejecutivo deben alimentarse de criterios que
hay que recoger de entre los electores. Esa es la
relacion que el 6rgano de poder debe mantener con
la ciudadania y para hacer viable esa interrelacion se
requieren organizaciones, toda vez que interactuar
con la sociedad civil dispersa, seria tarea imposible
por lo que se hace indispensable, que los diputados,
el presidente, vicepresidente, ministrosy alcaldes han
de valerse de las organizaciones de ciudadanos para
poder interactuar con ellos. De lo anterior se infiere
gue un buen sistema de organizaciones civiles es un
buen soporte de la democracia. Se requiere entonces
de buscar el fortalecimiento de la sociedad civil
organizada para que los érganos de poder encuentren
los canales de participacion con ella. Se requieren
fortalecer la participacion ciudadana y establecer los
mecanismos de incidencia de ella en las decisiones
publicas a la vez que es preciso enmarcar esa
incidencia para que la democracia pueda ensamblar
adecuadamente con la gobernabilidad.

Se ha dicho que hay ausencia de participacion
ciudadana en nuestro pais y es cierto, por lo que
se hace necesario  estimular la participacion
ciudadana en defensa de los derechos y en aporte
de propuestas para el disefio e implementacién de
politicas publicas. Esto tendra como resultado elevar
el nivel de democracia participativa de manera que
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e)
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se propicie un adecuado equilibrio con la democracia
representativa y los ciudadanos puedan sentirse bien
representados en los organismos del Estado, y como
consecuencia los ciudadanos o gobernados los veran
como instrumento de buen gobiernoy no como lastres
del desarrollo. Que el ciudadano pueda reconocer en
las instituciones estatales a verdaderas instituciones
democréticas a las que hay que fortalecer en vez de
debilitar.

Por otra parte, nuestro derecho se compone no solo
de las normas legales aprobadas por el Congreso,
sino también hay normas recepcionadas del Derecho
Internacional. Tal es el caso del Convenio 169 sobre
pueblosindigenasy tribales en paises independientes,
gue contiene compromisos por parte del Estado
de Guatemala para dar participaciéon en decisiones
importantes, especificamente ensu Articulo 6 estipula
larealizacion de consultas a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en particular
atravésdesusinstituciones representativas, cada vez
gue se prevean medidaslegislativasoadministrativas
susceptibles de afectarles directamente; asi también
establecer los medios a través de los cuales los
pueblos interesados puedan participar libremente,
por lo menos en la misma medida que otros sectores
de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcién
de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernany establecer
los medios parael pleno desarrollo de las instituciones
einiciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados
proporcionar los recursos necesarios para este fin,
todo ello mediante mecanismos de consulta. Esas
disposiciones a pesar que Guatemala es parte del
Convenio desde hace diez afos, aproximadamente,
no han tenido desarrollo alguno, salvo disposiciones
contenidas en el Cédigo municipal, y requieren ser
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legisladas tanto en forma formal como material
mediante leyes y reglamentos.

f) La presente propuesta de ley tiene el propésito de
llenar los vacios legales e los que ya se hicieron
referencia y que se ha mantenido durante todo
este tiempo y poner en agenda una propuesta de
participacién de las comunidades indigenas en las
decisiones politicas de Estado. De esa cuenta, el
resultado podria ser mayor participaciéon ciudadana
entre los pueblos indigenas, lo que necesariamente
implica un mayor grado de democracia y mejores
oportunidades de encontrar soluciones a los
inveterados problemas sociales de nuestro pais. De
paso, ganar espacios para la gobernabilidad mediante
la canalizacion de demandas y propuestas de solucién
de las mismas.

g) Las politicas publicas son definidas de distintas
formas. No puede concebirse un gobierno sin politicas
publicas.

De conformidad con el contenido de la iniciativa de ley, esta consta
de seis capitulos, en el primero se establece el objeto de la ley, que es
reconocer, promover y establecer los mecanismos de participacion
ciudadanaenlos asuntos publicos y la gestion estatal, desarrollodela
democracia participativa y el acceso a la informacion, estableciendo
las formas y mecanismos de gestion ciudadana en politicas publicas
y su relacion con los 6rganos del Estado, ademas establece los
derechosy deberes de los vecinos, los tipos y formas de organizacion,
los mecanismos de participacion, los fines de la organizacién y los
principios de la participacion ciudadana. Dentro de estos aparecen
losejestransversalesdelosacuerdosde pazcomolainterculturalidad
y la equidad, ademas de privilegiarse la transparencia a efecto que a
mayor participacién ciudadanalos érganos del Estado rindan cuentas
sobre su gestion.
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El capitulo Il se refiere a la defensa de los derechos,
especificamente al derecho de legitimacion, el de actuacién
individual, a la actuacion colectiva, una vez que la organizacion
de ciudadanos debe tender a esa desiderata.

No se trata de establecer mecanismos de organizaciéon asi
por asi, sino con objetivos especificos destacando entre ellos
la defensa de los intereses de la comunidad por conducto de
sus organizaciones. Asi se estipula la actuacién individual y
colectiva, haciendorelevante el derecho de peticién consagrado
en la Constitucién Politica de la Republica.

El capitulo 1l se refiere a las entidades ciudadanas, clasificando
las organizaciones como de nivel nacional, departamental,
municipal y local y definiendo el marco juridico de cada tipo de
organizacion. Sin prejuicio la clasificacion de las organizaciones
que estipula la ley de los Consejos de desarrollo. El capitulo
IV contempla los mecanismos de participacién ciudadana,
este a su vez se subdivide en secciones las cuales son:
Iniciativa ciudadana, consulta ciudadana, iniciativa de reforma
constitucional, participacién en comisiones y otros érganos
colegiados, participacion en formulacién de politicas y la
participacién ciudadana en el sector justicia. En éste ultimo
aspecto, se pretende establecer limites para que personas
o grupos de interés que pudieran ser afectados a través de
resoluciones judiciales pretendan inducir decisiones de los
jueces mediante declaraciones publicas o gestiones privadas
que tiendan a debilitar la independencia judicial garantizada en
el articulo 203 de la Constitucién Politica de la Republica.

La iniciativa ciudadana se define como aquella mediante la
cual las organizaciones presentan un proyecto para que se
apruebe. Ese proyecto puede ser una propuesta de ley, la
iniciativa de acuerdo gubernativo, de acuerdo municipal u otra
que corresponde a estas o a otras autoridades. No se trata de
iniciativa de ley, toda vez que esta corresponde de conformidad
con el Articulo 174 constitucional solo a los érganos que ahi se
definen. La propuesta de ley no es una iniciativa de ley. Podra
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serlo y la pretensién debe ser esa, siempre y cuando alguno
de los diputados la respalde con su firma al momento de ser
conocida por el pleno del Congreso como corresponde.

La consultaciudadanase define como vinculante y no vinculante. Las
audiencias publicas que no existen en la legislacion vigente se crean
como mecanismos no vinculantes y se dejan intactas las normas del
Cédigo Municipal que establecen la conducta vinculante, segun el
articulo sesenta y cuatro de la Ley referida. Para llenar este vacio
legal se regula la consulta a pueblos indigenas a nivel nacional, o
regional, una vez que a nivel municipal lo regula el Cédigo Municipal,
fijando el érgano que debera disponer la convocatoria, realizacion
y declaracién de resultados, este procedimiento se regula en los
articulos veintiséis al treinta y uno de la Iniciativa de Ley.

La iniciativa de reforma constitucional define el tramite que debera
darse a este tipo de propuestas. Ademas, en la seccién cuarta se
establece la participacion en comisiones y otros érganos, que es
una tendencia actual de la legislacion la de abrir la participacion de
organizaciones civiles en instancias mixtas con érganos estatales,
estos son: 1. Organo a nivel nacional, a nivel departamental, a
nivel municipal que la sociedad civil crea, sin embargo no existe
regulaciéon que establezca el mecanismo para la designacién de
sus representantes. 2. La seccion quinta de este capitulo se refiere
a la participacion en formulacién y ejecucién de politicas publicas
estableciendo la forma que se presenten iniciativas y el trdmite que
debe darseles. Se prevé la ejecucién conjunta de politicas mediante
convenio entre los érganos del Estado y las organizaciones lo
cual lleva la participacion a un nivel superior al de espectador con
funciones de fiscalizador. El manejo de recursos del Estado por
parte de las organizaciones civiles lleva aparejada la obligacion
de sus dirigentes de presentar declaracién de bienes y deudas, tal
y como si se tratara de funcionarios publicos. Todo en aras de la
transparencia.

En el capitulo V se establecen los mecanismos de control de

manera que pueda ser visto como un ente denominado observador
ciudadano a cargo de velar por el cumplimiento de la ley de
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participacién ciudadana. Su integracién es en base a organizaciones
no estatales y su presupuesto no dependera del fisco aunque no se
descartan los aportes publicos. Para poner en funcionamiento el
observador si se prevé un aporte estatal y se define la fuente del
mismo.

Se regula la Promocién de institucionalidad y tiene como
fundamento el hecho de que es importante que la participacién de
organizaciones civiles en la gestién publica no tenga el efecto de
debilitar alos 6rganos del Estado des- institucionalizandolos pues
los efectos perversos de ello afectan la solucién de problemas y
cierran espacios de participacion. Las organizaciones ciudadanas
deben procurar fortalecer las instituciones en vez de socavarlas.

Loimportantedelproyectoesquesiseapruebayseponeenmarcha
el resultado final sera la existencia de canales de participacion
legalmente establecidos y regulados adecuadamente para que
todapropuestapuedaser adecuadamente presentaday entendida
para el bien de la sociedad. Al final del proyecto se introduce una
reforma al Cédigo Penal para crear el delito de atentado contra
la independencia judicial. Actualmente los jueces carecen de una
proteccién contra toda injerencia en sus decisiones por parte de
grupos de interés y de presién, por lo que cualquier persona u
organizacién, con fines mas insospechados puede pronunciarse
para exigir a un juez la libertad de una persona sindicada de
delitos, o la captura de otras sobre las cuales no hay indicio de
responsabilidad en hechos ilicitos.

Se fortalecerd el principio de independencia judicial y los jueces
tendran a su alcance una herramienta, para reclamar que se les
confieasusanojuiciolaresoluciéndelos casos que laConstitucion
y la ley le encomiendan con exclusividad y ajenos a presiones,
gue aunque en la legislacion vigente se encuentra regulado, no
se cumple. El efecto tendria que ser que los litigios de derecho
publico y privado se diriman en los tribunales y que presuntos
lideres de organizaciones dejen de litigar por la prensay canalicen sus
demandas por la via adecuada.
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La relaciéon de gobernantes y gobernados suele ser en Guatemala
muy tensa, razén por la que los gobiernos sufren un desgaste a veces
precipitado que redunda en ingobernabilidad y debilita el sistema
democratico.

El objetivo de la ley es de crear mecanismos de armonia para la
interacciéon de gobernantes con la ciudadania mediante la utilizacion
de organizaciones y procedimientos adecuados para canalizar sus
demandas. La gobernabilidad puede fortalecerse si esa relacién
mejora y para ello requiere de participacién responsable de los
ciudadanos en la gestion de politicas.

Al considerar importante que derivado de la participacion ciudadana,
podria evitarse las reelecciones a los puestos de eleccién popular y por
oposicion, como sucede actualmente, resulta importante que existan
opciones de participacion de los ciudadanos, como se describe con la
iniciativa de ley anteriormente descrita, sin embargo, se pueden senalar
factores positivos de la reelecciéon, como el hecho de que la ciudadania
tiene el derecho de elegir y por lo tanto de re elegir a sus autoridades,
y que esto debe aplicar a todos los cargos publicos. Otro factor es el
hecho de que permite darle continuidad a los proyectos o programas de
desarrollo iniciados y que el tiempo en que se encuentran ocupando el
cargo no es suficiente, y que puede resultar que las nuevas autoridades
no contindien con los mismos.

Dentro de los factores negativos, se ha sefialado el hecho de que el
continuismoenel puesto,acomodaalasautoridades,y puedencometerse
actos de corrupcién o malos manejos de los fondos publicos. Ademas,
debe haber oportunidad para las demas personas interesadas en optar a
los cargos publicos, para que a través del voto, puedanintervenir en ideas
nuevas, y en general, implementar politicas mas efectivas que el que ha
sido reelecto. Otro factor negativo es el hecho de que las autoridades
municipales al saber que dejaran el puesto, en muchos casos, han dejado
vacias las arcas municipales, complicacion que perjudica a las autoridades
entrantes, y que es un hecho comun que suceda en el caso de Guatemala.
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Conclusiones

1. Dentro de la administraciéon publica existen cargos de
eleccion populary por oposicion, y en su mayoria sus titulares
pueden ser reelectos, a excepcién del caso del Presidente y
Vicepresidente de la Republica.

2. Lareeleccién se debe, entre otras circunstancias, a la poca
participacién politica de los ciudadanos guatemaltecos.

3. Debe existir mecanismos de participacion ciudadana que
deben ser brindados por el Estado a través de marcos
normativos, para que exista una mayor participaciéon y que
por medio del pueblo, este debe decidir sobre la reeleccién
de candidatos.

4. Debe existir en todos los cargos de eleccién popular y por
oposicion como maximo dos periodos para ocupar dichos
cargos, lo cual permitird que otros candidatos compitan
positivamente por dichos puestos a través del voto.
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