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RESUMEN DEL TRABAJO

La presente investigacion consiste en un anélisis a la “Ley en contra del femicidio y
otras formas de violencia contra la Mujer”, de Guatemala, Decreto 22-2008. El analisis
realizado es desde el punto de vista de la tesis del profesor aleman Glnther Jakobs del
derecho penal y procesal penal del enemigo. En este trabajo se analiza la tesis del
tratadista aleman, y luego se analiza esta ley especial guatemalteca en la cual se
encuentran contenidos los principales postulados de la tesis citada, lo que hace que
sea una ley que viola principios constitucionales tan basicos como el derecho de
igualdad, del debido proceso y de culpabilidad. Y esta ley encarna el derecho penal y
procesal del enemigo, porque se puede encontrar como tiene incorporados en su
articulado: el adelantamiento de los limites de punibilidad, el aumento sustancial de
las penas y el relajamiento de las mas minimas garantias procesales, en contra del

que es el enemigo: el hombre, el género masculino.



ABSTRACT

The current investigation presents an analysis of the Law “Ley en contra del femicidio
y otras formas de violencia contra la Mujer” of Guatemala, Decree 22-2008. The
analysis is based on the point of view of the German Professor Glnther Jakobs thesis of
Criminal and Procedure Law of the enemy. The present work studies the thesis of the
German writer and then analyses the specific Guatemalan law in which the main
points of this thesis are contained, which reflects a law that trespasses basic
constitutional rights such as equal protection of law, due process and culpability. This
law embodies the Criminal and Process right of the enemy, because you can find within
its series of articles the advance intervention of the punitive limits, the substantial
increase of the punishment and the minimization of trial warranties against the enemy:

the man, the male gender.
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INTRODUCCION:

Guatemala es uno de los paises que a nivel mundial muestra estadisticas de violencia
alarmantes, y una de las tasas mas alta de crimenes de mujeres. En los Gltimos afios, estos

registros han ido en aumento.

A raiz que Guatemala firmd distintas convenciones internacionales en las cuales se
comprometié a luchar en contra de la discriminacion de la mujer, estos instrumentos
también comprometieron al Estado a promulgar una legislacion que persiguiera penalmente

los femicidios y la violencia contra la mujer.

Es asi, como en el afio 2008 se sanciona y entra en vigor la “Ley contra el femicidio y otras
formas de violencia contra la mujer”, Decreto 22-2,008 de Congreso de la Republica. En
esta ley especial, que tiene un profundo enfoque de género, estdn conceptualizados
términos inéditos en la legislacion anterior, asi como nuevos delitos como: femicidio,

violencia contra la mujer y violencia econémica.

Esta nueva normativa también vino a crear juzgados “especializados” asi como otros

Organos estatales, encargados que esta nueva ley se cumpla.

Esta nueva legislacion, y el andamiaje estatal disefiado para hacerla cumplir, lo que trajo es
un regreso al viejo derecho penal de autor, que se creia superado, y la ley en si esta
impregnada de toda la tesis del derecho penal y procesal penal del enemigo que ha
defendido el tratadista aleman Giinther Jakobs.

En esta ley el enemigo es el hombre, por el hecho de serlo, y por esto es perseguido
penalmente, con tipos penales abiertos para acciones, que si las cometiera una mujer, no

encontrarian la misma respuesta punitiva.
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Esta ley especial prevé nuevos tipos penal, con penas de prision altas, y una de sus
novedades es que la simple denuncia que haga una mujer en la que solicite medidas de
seguridad tiene su otorgamiento automatico, con otra serie de violaciones a garantias

béasicas del proceso en contra del hombre.

En base a esta ley, lo tribunales “especializados” se han visto inmersos en la produccion de
sentencias condenatorias, lo cual demuestra los serios abusos e ilegalidades que esta ley
conlleva, y que el Estado quiere hacer ver al exterior como un logro, cuando lo que en
realidad demuestra es la incapacidad de Guatemala para poder desarrollar una politica

criminal efectiva en contra de los crimenes contra mujeres.
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CAPITULO |

EL DERECHO PENAL-PROCESAL DEL ENEMIGO

1)-DEFINICION:

Es dificil poder citar un concepto de derecho penal y procesal penal del enemigo, porque
es una tesis que se ha ido desarrollando en las ultimas décadas, la misma ha tenido
fervientes seguidores como enconados detractores, y en los Ultimos tiempos, por

acontecimientos politicos mundiales ha cobrado una vigencia especial.

Como punto de partida cito al tratadista aleman Giinther Jakobs, que fue quien formuld
esta tesis, y segin Jakobs, el derecho penal del enemigo se caracteriza por tres elementos:
“... en primer lugar se constata un amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir, que en
este ambito, las perspectiva del ordenamiento juridico-penal es prospectiva (punto de
referencia: el hecho futuro), en lugar de —como es lo habitual- retrospectivo (punto de
referencia: el hecho cometido). En segundo lugar, las penas previstas son
desproporcionadamente altas, especialmente, la anticipacion de la barrera de punicion no es
tenida en cuenta para reducir en correspondencia la pena amenazada. En tercer lugar,

determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas.”™

Sobre la definicion anterior, el tratadista y profesor Portilla Contreras sefiala: “El
fundamento de esta tesis reside en que quien actia como persona debe, a la sazon, ofrecer
una garantia cognitiva; en caso de rehusar expresamente a ofrecer ese minimo de seguridad,

entonces el derecho penal se ve obligado a modificar sus contenidos habituales, asi, se pasa

! JAKOBS, G; CANCIO MELIA, M. Derecho Penal del enemigo. Segunda edicién. Navarra: Editorial Aranzadi SA,
2006, pp. 111y 112.
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de la respuesta social ante la accion de uno de sus miembros a la reaccion contra el enemigo
para evitar riesgos futuros.”® Se puede explicar entonces, que el Derecho Penal del
Enemigo, se puede identificar en aquellas normas que un ordenamiento juridico ha
sancionado para castigar actos previos a que un hecho delictivo sea cometido. Dandose de
esta forma la anticipacién de los margenes de punicion, que segun un derecho penal
moderno de acto, debe de perseguirse hasta que alguien haya llevado a cabo los actos que
atentan y desvalorizan un bien juridico tutelado, encajando estos actos en el tipo penal
previsto. Pero cuando se busca castigar los actos preparatorios se estd saliendo ya del
derecho penal normal. Con esto me refiero a que los modernos sistemas penales estan
adelantando los margenes de punitividad de forma generalizada, no es el caso, claro esta, de
los delitos en que el tipo penal se configura en su conspiracién o la incitacion a cometer el
ilicito, si no que el derecho penal moderno parece estar decantdndose por una intervencion

mas temprana.

Siempre citando al tratadista y profesor Portilla Contreras, completo la definicion:
“Proteger la seguridad cognitiva se convierte en la finalidad principal del Derecho penal del
enemigo, esto es, la conservacion del ordenamiento de las personas frente a todo lo que
provoca un grave trastorno interno social, por lo que seran eliminadas aquellas condiciones
ambientales que no ofrecen las garantias cognitivas minimas y que impiden en la préctica

comportarse como pelrsonas.”3

Y es aqui donde la tesis de Jakobs afirma, que hay un derecho penal para los ciudadanos,
que es un derecho penal “normal”, y hay un derecho penal especial o de excepcion,
dedicado a aquellos que ya no pueden ser tratados como ciudadanos si no como enemigos.
Son personas despojadas de su naturaleza de persona civil, personas que ya no pueden ser
vistas como individuos capaces de poseer derechos y obligaciones, si no que “enemigos”,

desprovistos de esa calidad, son “no personas”. Sobre esto dice Jakobs: “A modo de

? PORTILLA CONTRERAS, G. El Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo
posmodernista. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2007, p. 229.

* Op. cit. p. 234.
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ilustracion puede mencionarse el mas drastico ejemplo de despersonalizacion que tiene
lugar en la actualidad: el mantenimiento en cautiverio de los presos de Guantdnamo: a esos
prisioneros se les niega casi todo derecho, pero también solo “casi”. Su derecho de no ser
lesionados arbitrariamente o de no ser incluso matados lo siguen teniendo. ESo es

4 La tesis de Jakobs tiene uno de sus

lamentablemente poco, pero tampoco es nada.”
fundamentos entonces en el doble rasero para diferenciar unas personas de otras.
Complemento esta idea, citando al tratadista y profesor Portilla Contreras: “El Derecho
penal de la posmodernidad exhibe simultaneamente dos caras opuestas. En una de ellas, el
sujeto solo responde por la lesion del valor tutelado, la pena adquiere funciones preventivas
y no se interrumpen las garantias constitucionales. En la otra, por el contrario, el sujeto
aparece como emanacion de peligro, como un riesgo potencial para la seguridad del Estado.
Es el reingreso de la guerra justa y preventiva como paradigma del nuevo sistema penal.
Hablamos entonces de un singular Derecho penal de excepcidn cuyo fin es combatir futuras
amenazas, y que restringe garantias fundamentales por su supuesta traba a la razén de

Estado.”

El segundo sintoma en la tesis del derecho penal del enemigo es: el agravamiento de las
penas. Aqui se puede incluir que en los Gltimos afios ha existido una tendencia que buscar
“penalizar” muchos actos que no deberian incluirse dentro del espectro del derecho penal.
Actos gque pueden ser materia de otras ramas del derecho, pero que por influencias politicas,
han venido a ser incluidos en Codigos Penales o leyes especiales penales. Y conductas que
ya estaban penadas, han venido a sufrir graves aumentos en penas ya establecidas. Esto
como respuesta al clamor popular, y a politicas criminales que pretenden satisfacer a
distintos grupos de la sociedad. Por lo que se ha vuelto de moda “criminalizar” una serie de

actos que han venido a saturar aun mas el trabajo del los operadores de justicia penal.

4 JAKOBS, G; POLAINO NAVARRETE, M; POLAINO-ORTS, M. El Derecho penal ante la criminalidad del nicleo
duro. Argentina: Contexto, 2011, 23 p.

’PORTILLA CONTRERAS, G. El Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo
posmodernista. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2007, pp.197 y 198.
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Y el tercer elemento es que dentro del derecho procesal penal, también se manifiesta este
derecho penal del enemigo, en el “relajamiento” de ciertas garantias del sindicado,
endureciéndose medidas dentro del procedimiento penal. Al respecto Jakobs sefiala: “En
este sentido hay que mencionar la intervencion de las telecomunicaciones, otras
investigaciones secretas y la intervencion de investigadores encubiertos. Al igual que en el
Derecho penal del enemigo sustantivo, también en este &mbito lo que sucede es que estas
medidas no tienen lugar fuera del Derecho, pero los imputados, en la medida en que se
interviene en su ambito, son excluidos de su derecho: el Estado abole derechos de modo

juridicamente ordenado.”®

Es importante destacar entonces, que el derecho penal del enemigo tiene una poderosa
manifestacion también en el ambito del derecho procesal penal, y no solo del derecho
sustantivo. En muchos sistemas procesales penales de distintos Estados se puede apreciar
en aquellas penas indeterminadas, que no permitiran que el sindicado sea puesto en libertad
hasta que se pueda constatar que esté en condiciones de reincorporarse a la sociedad. Y
para esto, hay comités que “evaluan” a los internos para determinar su mejoria, y Si
consideran que aun no esta preparado, seguird privado de libertad, por un periodo

indefinido.

Sobre el derecho procesal penal del enemigo, escribe el tratadista y profesor Portilla
Contreras: “Lo normal en el presente es la conversion del Derecho penal en un derecho de
autor en el que se acaba confundiendo al enemigo con las “clases peligrosas”, la guerra con
la actuacion policial, las relaciones internacionales con la politica interior. En ese
desconcierto entre las finalidades represivas y policiales se relativizan los principios de
culpabilidad, proporcionalidad y del hecho, a través de una perspectiva orientada al autor
en la que desaparecen las garantias procesales. Con todo, esta categoria limitadora no
supone una novedad alguna, ha sido el método mas habitual en la represion de determinado

grupo de delitos; asi, el sistema procesal-penal contra la criminalidad organizada se viene

6 JAKOBS, G; CANCIO MELIA, M. Derecho Penal del enemigo. Segunda edicidon. Navarra: Editorial Aranzadi
SA, 2006, 45 p.
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caracterizando por una constante restriccion de los principios basicos que rigen el
tradicional funcionamiento tanto del Derecho penal como del Derecho procesal penal, hasta
el punto de conformar un Derecho penal-procesal “distinto”. Lo sorprendente no es, por
tanto, la existencia de esa legislacion y la constante anulacion de garantias para los
afectados por ella, sino la aparicion de un sustento doctrinal que avala —no sélo reconoce- la
existencia de un Derecho garantistico para personas y otro, sin los clasicos derechos, para

las no-personas.”’

Otra figura procesal, inspirada en este derecho penal del enemigo, es la custodia de
seguridad, al respecto Jakobs sefiala: “El mas claro caso imaginable de una regulacion de
Derecho penal del enemigo es la custodia de seguridad, que si bien no es una pena, en tanto
medida de seguridad y correccion constituye una reaccion legal frente a un delito, siendo
por ello regulada en el Cddigo Penal. La Unica finalidad de la custodia de seguridad es la

prevencion de ulteriores delitos por parte del custodiado.. 8

Se puede ver entonces que una medida de seguridad, prevista en el Cdédigo penal puede
tener efectos cuando un individuo es sentenciado en un proceso a cumplir con ella, como si

fuera una condena, que aunque no es una pena, es como si lo fuera en la vida real.

Siempre dentro del area procesal del derecho penal del enemigo, deseo por ultimo referirme
a la prision preventiva, que si bien deberia tener caracter excepcional en el derecho penal
moderno, en la practica no sucede asi, sino todo lo contrario, se busca que la regla sea la

prision preventiva y no la excepcion. Me explico.

En los ultimos afos, el legislador ha venido regulando de tal forma que quede implicita la
prision preventiva para ciertos delitos. De esta forma se compele al juzgador a aplicar la

prision preventiva sin opcién de beneficiar al sindicado con una medida sustitutiva.

’ PORTILLA CONTRERAS, G. El Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo
posmodernista. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2007, pp.200y 201.

8 JAKOBS, G; POLANINO NAVARRETE, M; POLAINO-ORTS, M. El Derecho penal ante la criminalidad del nucleo
duro. Argentina: Contexto, 2011, pp.26y 27.
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Acerca de la prisién preventiva en el proceso penal, dice Jakobs: “Pero, por otra parte,
frente a ese lado personal, propio de un sujeto procesal, surge la nuda coaccion manifestada
de diversas formas, especialmente en la prision preventiva. De manera comparable a lo que
sucede en la custodia de seguridad, la prision preventiva no reconoce al imputado como
persona, sino que se reduce a coaccion fisica ejercida frente a él. Y ello no porque el
imputado debe presenciar el proceso —en el proceso participa también una persona
imputada, y ademas lo hara por conviccién-, sino porque es obligado a ello mediante su

., 9
detencion.”

En esta vertiente del derecho procesal penal del enemigo, seguidores de Jakobs han seguido
ahondando al respecto en los ultimos afios, con el objeto de ser mas especificos en sus
propuestas. Sobre este punto, el tratadista y profesor Portilla Contreras argumenta: “...el
sector mas radical del funcionalismo estructural (LESCH, MUSSIG, PAWLIK, entre otros)
ha continuado, legitimado y desarrollado el modelo del Derecho procesal-penal del
enemigo, precisando los términos en que debe concretarse la restriccion de derechos a que
se somete el sujeto cuando pierde la condicion de persona. Cuando eso ocurre, se pretende
justificar la necesidad de aplicar en la investigacion del delito un conjunto de medidas —vgr.
el control de las comunicaciones telefonicas, la pesquisa policial mediante rastreo de datos
informaticos, los juicios rapidos, la ampliacion de competencias de los servicios secretos o
el uso de confidentes policiales —que afectan a diversos principios constitucionales y
garantias del procedimiento penal, sobre todo el principio nemo-tenetur, o el derecho a la

no auto-incriminacién del inculpado.”10

Se puede colegir facilmente que la tesis del derecho penal del enemigo, las garantias
basicas desaparecen para aquel que no merece ser enjuiciado como el resto de los
ciudadanos, y se supone que la clase de acciones que ha cometido, faculta al Estado a

defenderse, priorizando su supervivencia, no debe valorarse que se despoje a este individuo

° Op. cit. p. 33.

%pORTILLA CONTRERAS, G. El Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo
posmodernista. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2007, pp.235y 236.
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(13

de sus derechos. Sobre esto el tratadista Walzer sefiala: ““...contra el enemigo no debe
emplearse un modelo de “accioén policial” encaminado a llevar a los criminales ante la
justicia, ya que generalmente no existiran prueba contra ellos —todo lo mas, seran pruebas
reunidas clandestinamente o por la fuerza armada en paises distantes, o procedentes de

correos electronicos y fuentes que no resultan admisibles ante un tribunal civil.”t!

Si bien la cita anterior, el tratadista Walzer la hace refiriéndose al tema del terrorismo,
muchas leyes penales, de distintos paises, se han contaminado de este extremismo para
sancionar y perseguir variados tipos de conductas.

En la ley de femicidio y otras formas de violencia contra la mujer de Guatemala, que se
analizard en este trabajo, se podrd apreciar que trae incorporadas algunas de estas

previsiones para el &ambito procesal.

Es asi como se puede definir, como introduccién de este trabajo, el derecho penal del

enemigo, tanto en la manifestacion sustantiva como procesal.

u WALZER, M. Reflexiones sobre la guerra. Castells, Cy Casanova C. (trad.) Barcelona: Paidds, 2,004, 147 p.
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2)-HISTORIA:

La tesis del derecho penal del enemigo que cre6 Giinther Jakobs, posee un fuerte sustento
filosofico. En cuanto a su desarrollo se pueden identificar claramente dos etapas: la
primera cuando el tratadista hace la propuesta de la tesis por primera vez en el afio de
1,985, y la segunda etapa en el afio de 1,999.

La base filosofica de la teoria de Giinther Jakobs, segun el tratadista, tiene sus antecedentes
en el contrato social de Rousseau, los escritos de Fichte, en el iusnaturalismo de Hobbes, y
los trabajos de Kant. Jakobs afirma que desde la obra de Rousseau se puede descubrir que
éste se refiere a que el hombre que se separa del contrato social que aceptd, y viola la ley,
se estd separando de las normas acordadas por el conglomerado. “...afirma Rousseau que
cualquier “malhechor” que ataque el “derecho social” deja de ser “miembro” del Estado,
puesto que se halla en guerra con éste, como demuestra la pena pronunciada en contra del
malhechor. La consecuencia reza asi: “al culpable se le hace morir mas como enemigo que
como ciudadano.”*? Para Rousseau el delincuente es un traidor a la patria y un enemigo

publico.®

Jakobs citando a Fichte dice: “quien abandona el contrato ciudadano en un punto en el que

en el contrato se contaba con su prudencia, sea de modo voluntario o por imprevision, en

12 JAKOBS, G; CANCIO MELIA, M. Derecho Penal del enemigo. Segunda edicidén. Navarra: Editorial Aranzadi
SA, 2006, 28 p.

B ROUSSEAU, J. Du contrat social. Genéve, Suisse : Les éditions du cheval ailé. Constant Bourquin, éditeur,
1947, 220 p. “D’ailleeurs tout malfaiteur, attaquant le droit social, devient par se forfaits rebelle et traitre a
la patrie; il cesse d’en etre membre en violant se lois, et meme il lui fait la guerre. Alors la conservation de
I’Etat es incompatible avec la sienne; il faut qu’un des deux périsse ; et quand on fait mourir le coupable,
c’est moins comme Citoyens que comme ennemi. Les procédures, le jugement, sont le preuves et la
déclaration qu’il a rompu le traité social, et par conséquent qu’il n’est plus membre de I'Etat. Or, comme il
s’est reconnu tel, tout au moins par son séjour, il en doit etre retranche par I'exil comme infracteur du
pacte, ou par la mort comme ennemi public; car un tel ennemi n’est pas une personne morale, c’est un
homme ; et c’est alors que le droit de la guerre est de tuer le vaincu ».
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sentido estricto pierde todos sus derechos como ciudadano y como ser humano, y pasa a un

. 14
estado de ausencia completa de derechos.”

De esta forma es que Jakobs fundamenta su aseveracion que el hombre que transgrede los
acuerdos a los que se sometid voluntariamente para vivir en sociedad, se ve despojado de su

calidad de ciudadano y el solo se coloca en una condicion de “enemigo” de esa sociedad.

(13

Por otro lado, Hobbes, da el siguiente aporte a la teoria, ya que éste: “...atribuye en el
estado de naturaleza a todos los seres humanos un ius naturale a todo, es decir, en
terminologia moderna, s6lo un ius asi denominado, respecto del cual precisamente no se
halla en correspondencia una obligatio, un deber del otro, sino que, por el contrario, s6lo es
una denominacién de la libertad normativamente ilimitada, Gnicamente circunscrita por la
violencia fisica de cada individuo, de hacer y dejar hacer lo que se quiera con tal de que se
pueda. Quien quiera y pueda, puede matar a otro sin causa alguna; es éste, como Hobbes
constata expresamente, su ius naturale, y ello nada tiene en comun con un delito, ya que en
el estado de naturaleza, a falta de un orden definido de manera vinculante no pueden

»15 Dice Jakobs, que Hobbes se refiere més al

quebrantarse las normas de tal orden.
ciudadano que se vuelve enemigo, en el caso del sindicado de alta traicidon, aquel que
traiciona el pacto de sumision para el Estado del cual es ciudadano y se subleva en contra

de éste.

Y el otro pensador que es fundamental, para dar basamento a la teoria de Jakobs es Kant, y
Jakobs lo cita asi: “Sin embargo, aquel ser humano o pueblo que se halla en un mero estado
de naturaleza me priva...[de la] seguridad [necesaria], y me lesiona ya por ese estado en el
que esta a mi lado, si bien no de manera activa (facto), si por la ausencia de legalidad de su

estado (statu iniusto), que me amenaza constantemente, y le puedo obligar a que o entre

1 JAKOBS, G; CANCIO MELIA, M. Derecho Penal del enemigo. Segunda edicidén. Navarra: Editorial Aranzadi
SA, 2006, 28 p.

15Op. cit. p. 35.
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conmigo en un estado comunitario-legal o abandone mi vecindad. En consecuencia, quien
no participa en la vida en un “estado comunitario-legal” debe irse, lo que significa que es
expelido (o impelido a la custodia de seguridad); en todo caso, no hay que tratarlo como
persona, sino que se le puede “tratar”, como anota expresamente Kant, “como un

enemigo”.”16

Se resume de la forma anterior, los pensadores, que Jakobs dice que estudio, y analizd, para
sustentar su teoria del derecho penal del enemigo, y poder darle asi una plataforma
filosofica a su propuesta.

Pero en su sustento aparece una importante omision, que parece hecha adrede, ya que
Jakobs no menciona a los tratadistas Schmitt y Luhmann, cuando su tesis tiene mucho mas

del pensamiento de ellos que los filésofos que él menciona expresamente.*’

Sobre esto, explica el tratadista y profesor Portilla Contreras: “Curiosamente, es la teoria de
la excepcion y la dicotomia schmittiana (junto al estructural funcionalismo de LUHMANN
que posteriormente analizaremos), lo que define el propdsito de JAKOBS, la auténtica base
de su construccion. Las Ultimas ideas de JAKOBS sobre el Derecho penal y procesal del

' Ibid.p. 31y 32.

v JAKOBS, G. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional. Cancio Melia, M y
Feijoo Sanchez, B. (trad.); Primera edicién. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 1996, pp. 49, 59y
61. “En conclusion: el Derecho penal no se desarrolla en la conciencia individual, sino en la comunicacién.
Sus actores son personas (tanto el autor como la victima como el juez) y sus condiciones no las estipula un
sentimiento individual, sino la sociedad. La principal condicidn para una sociedad que es respetuosa con la
libertad de actuacién es: personalizacion de los sujetos. No trato de afirmar que debe ser asi, sino que es asi.
El concepto funcional de culpabilidad es por necesidad descriptivo precisamente en la medida que la
sociedad se encuentre determinada. Probablemente, esta descripcién neutra, esta exclusion de la utopia, es
lo mas chocante en la practica de toda la teoria funcional”. “Con otras palabras, desde el punto de vista de la
sociedad no son las personas las que fundamentan la comunicacién personal a partir de si mismas, sino que
es la comunicacion personal la que pasa a definir los individuos como personas”. “Es el correspondiente
complejo de normas el que constituye los criterios para definir lo que se considera una persona. En la
practica, un sujeto es siempre persona en muchos sentidos, debido a que desempefia diversos roles. La
identidad subjetiva estd mas conseguida cuanto mas clara es la linea que sigue la persona que se representa;
ciertamente, una linea absolutamente recta puede ser muestra de incapacidad de evolucionar, pero las
rupturas violentas evidencian hipocresia”.
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enemigo estan estrechamente ligadas al concepto de lo politico de C. SCHMITT pese a que
expresamente no aparezca citado por él. A mi juicio, carece de explicacion el olvido del
que, sin duda, es uno de los referentes, si no el mas importante, de la construccion del

Derecho penal del enemigo.”18

Se hace la cita anterior con el objeto de ofrecer una vision mas alld de lo que Jakobs
asevera, para poder enriquecer el analisis de su tesis. Y en esta linea vale hacer énfasis
entonces, que la tesis de Jakobs no posee solo una base filosofica contractualista, si no tiene
la huella poderosa de las ideas de Schimitt como la dicotomia amigo-enemigo (persona-no
persona de Jakobs), pero que ademds, segun Portilla Contreras: “Si estos son los
antecedentes del modelo penal de JAKOBS, la columna vertebral del modelo sistémico
aplicado a la concepcion del “enemigo” radica en la propia nocion de persona elaborada por
LUHMANN®, un concepto que se funda en la comunicacién social y no en la mera

'® PORTILLA CONTRERAS, G. El Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo
posmodernista. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2007, 219 p.

1 LUHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad: De la unidad a la diferencia. Madrid: Beriain, Josetxo y
Garcia Blanco, José Maria (ed y trad.), Editorial Trotta, S.A., 1998, pp. 237-239. “Una reconstruccién
adecuada a las condiciones actuales de esta compleja tradicidn es posible si se utiliza como guia el concepto
de forma. En este caso, por “persona” no ha de entenderse un objeto especial, ni tampoco una clase de
objetos o una propiedad de objetos (a los que, por poseerla, se denomina “sujetos”), sino un tipo especifico
de distincion que guia el observar como forma con dos caras. Asi, pues, una persona no es simplemente
otro objeto como un ser humano o un individuo, sino otra forma, con la que se observan objetos como
individuos humanos. Lo principal, entonces, es determinar la otra cara de esta forma; es decir, aclarar en
qué especifico sentido una persona puede ser no-persona, sin que por ello deje de ser hombre, individuo”.
“...Dicho de otra forma: ha de dar siempre ocasién, ante todo, a observar con el esquema de la forma
persona/no persona, y no con cualquier otro. Pero écudl seria esa ocasion? Con esta pregunta ponemos el
puente que nos lleva hasta los temas sociales. Y esto es asi porque la ocasion por la que se presenta no es
otra que la ofrecida por la de la doble contingencia, una caracteristica que es consustancial a las situaciones
sociales en cuanto el problema que autocataliza la emergencia de los sistemas sociales. Es una situacién con
doble contingencia —lo cual significa que en cada uno de los participantes tiene que hacer depender su
conducta ante los otros de que éstos actien hacia él satisfactoriamente —existe una necesidad apremiante
de que se limite el repertorio de posibilidades. Esta situacidon precaria, inestable y circular de la doble
contingencia es lo que provoca la creacidn de personas; o dicho mas precisamente: es ella lo que hace que
los participes —ocurra lo que ocurra en el plano psiquico- se compongan en el sistema social —o sea,
comunicativamente- como personas, y de acuerdo con las circunstancias dosifiquen cuidadosamente las
cualidades sorpresivas de su conducta (bien preparandose cuidadosamente de antemano, para asi no topar
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individualidad, pues no pretende expresar la singularidad individual de la naturaleza

concreta del sujeto humano, sino que retiene su sentido de una idea colectiva.”?

Para sus tesis de derecho penal y procesal penal del enemigo, Jakobs se sirve de la
definicion de persona de Luhmann, desde la teoria de la comunicacion. Sobre esto, Portilla
Contreras determina que: “Al contraponer un Derecho para ciudadanos y un Derecho para
enemigos, que descansa en la normativizacion del concepto de persona, la definicion de
persona a partir de una construccion comunicativa, y no como sujeto universal de derechos,
se crea artificialmente una falsa dicotomia que justifica un modelo “juridico” exento de

foo 92l
garantias.”

Jakobs hace una relacion historica de su pais, Alemania, cuando habla que desde hace afios
se legisld alli acerca de los actos preparatorios, refiriéndose a cuando el extremista belga
Duchesne, quiso asesinar al canciller Bismarck, pagado por la iglesia catélica, razén por la
que se hizo esa reforma al Codigo penal aleméan en 1876, penando con afios de prision los
actos preparatorios. Posteriormente vendrian a agravarse esas penas y seguirian vigentes
hasta la actualidad. Dice Jakobs: “En 1943 (j!) se agravé el precepto (entre otros aspectos)
vinculando la pena a la correspondiente al hecho planeado; de este modo, el delito contra la
seguridad publica se convirtié en una verdadera punicion de actos preparatorios, y esta

. . . . 22
modificacion no ha sido revocada hasta el dia de hoy.”

Jakobs también basa su tesis en dos penalistas alemanes, declarados seguidores kantianos:

Grolman y Feuerbach, quiene discrepaban acerca de si la pena deberia ir orientada a la

con limites muy estrechos; bien segmentandola, de manera que otras posibilidades puedan ser rechazadas o
ignoradas como no pertinentes al rol; o bien mediante el manejo de formas de sociabilidad —entre ellas el
humor-, de modo que sea facilmente reconocible que la persona misma se retira de ellas y sélo se evidencia
su buena educacion)”.

% PORTILLA CONTRERAS, G. E/ Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo
posmodernista. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2007, 219 p.

1 Op. cit. p. 227.

%2 |bid. p. 49.
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culpabilidad del delincuente o a la peligrosidad. EI primero se decanta en el sentido que la
pena deber ir orientada a la peligrosidad del que delinque para poder prever que ese
delincuente pueda reincidir, mientras que el segundo cree que el hecho que el individuo
este sujeto por su voluntad, a vivir en una Sociedad civil, lo disuadird de delinquir ya que

existe una fuerza policial que prevendra esos males que puedan causar los delincuentes.

Esta propuesta de Feuerbach, Jakobs la ve como un tanto ingenua, al atenernos a que los
delitos no sucederan por el hecho de que los ciudadanos estén sometidos a una constitucion

civil.

Jakobs ve en el postulado de Grolman un fundamento incipiente para la tesis que luego el
desarrollara. Cita lo siguiente Jakobs: “A juicio de Grolman, Unicamente puede legitimarse
la coaccidn ejercida frente a personas cuando ella redunda a favor de la “proteccion de

libertad”, esto es, a favor de la proteccion de los derechos de la persona.23

En cuanto a las dos etapas en las que se puede dividir el desarrollo de la teoria de Jakobs, se
tiene que decir que cuando la formula, en 1,985, el tratadista enfocd su propuesta en aquel
entonces, en los delitos de riesgo y aquellos delitos financieros, pero para la segunda etapa,
en el afio de 1,999, Jakobs re centraliza su teoria en las leyes que combaten el terrorismo.
Esto, en primer lugar porque en el afio de 1986 entra en vigor en Alemania una ley contra el
terrorismo, pero posteriormente, debido a los atentados del 11 de septiembre de 2001 en
Estados Unidos®*, y los que sucederian después en Madrid, Espafia y Londres, Inglaterra,

2 JAKOBS, G; POLAINO NAVARRETE, M; POLAINO-ORTS, M. El Derecho penal ante la criminalidad del nucleo
duro. Argentina: Contexto, 2011, 19 p.

4 AGAMBEN, Giorgio. Estado de excepcion. Buenos Aires: Adriana Hidalgo editora, 2007, pp. 26 y 27. “El
significado inmediatamente biopolitico de estado de excepcidon como estructura original en la cual el
derecho incluye en si al viviente a través de su propia suspension emerge con claridad en el military order
emanado del presidente de los Estados Unidos el 13 de noviembre de 2001, que autoriza “indefinite
detention” y el proceso por parte de “military comissions” (que no hay que confundir con los tribunales
militares previstos por el derecho de guerra) de los no-ciudadanos sospechados de estar implicados en
actividades terroristas. Ya el USA Patriot Act, emanado del Senado el 26 de octubre de 2001, permitia al
Attorney general “poner bajo custodia” al extranjero (alien) que fuera sospechoso de actividades que
pusieran en peligro “la seguridad nacional de los Estados Unidos”; pero dentro de los siete dias el extranjero

28



se sancionan nuevas leyes tanto en Alemania como a nivel europeo, que hacen que cobre
alin mas vigencia, si se puede, la teoria del derecho penal del enemigo de Jakobs. Sobre
esto opina Zaffaroni: “En este contexto, proponernos admitir un derecho penal del enemigo
deja de ser la conducta banal de los penalistas que casi siempre lo postularon, para
recuperar su verdadera naturaleza, que es politica. Y como tal, se vuelve politicamente
intolerable, porque lo que hasta ayer era banal hoy se lee como una suerte de desercion en
la disputa politica mundial”.?®

Este temor a los ataques terroristas ha facilitado que el “derecho penal moderno”, regrese a
etapas de menos garantismo y sea mas autoritario, ya que en los paises del primer mundo se
ha fortalecido la persecucion de la inmigraciéon ilegal, llevandola a niveles de
“criminalizar” distinto tipo de acciones que se relacionen con la inmigracion, no se diga la

persecucion del migrante.

Se han creado lugares de detencion (que funcionan como carceles) en los que los
inmigrantes quedan coartados de su libertad, en un limbo juridico, mientras se determina

que se haréa con ellos, y que su suerte, en la mayoria de los casos es ser expulsado del pais.

Estas normativas migratorias, también acaban encajando en un derecho penal del enemigo,
en relacion a esto se pronuncia Portilla Contreras: “La soluciéon politica de la
posmodernidad respecto a la inmigracion ilegal ha sido, y continGa siendo, la exclusion,
una elaborada y nada sofisticada politica represiva caracterizada por el retorno del juicio de
peligrosidad en el que lo que prima no es el comportamiento sino la pertenencia a un
colectivo. A esta situacion seguramente ha contribuido la crisis del Estado industrial, que

favorece que la migracion aparezca como antagonista respecto al nuevo orden econémico,

debia ser, o bien expulsado, o acusado de violacion de la ley de inmigraciéon o de algln otro delito. La
novedad de la “orden” del presidente Bush es que cancela radicalmente todo estatuto juridico de un
individuo, produciendo asi un ser juridicamente innominable en inclasificable”.

> ZAFFARONI, R. La legitimacidn del control penal de los “extrafios”. En: CANCIO MELIA -GOMEZ — JARA
DIEZ. (Coord.) Derecho Penal del Enemigo: El discurso penal de la exclusion. Buenos Aires, Argentina: Grafico,
2006, 1119 p.
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social y politico. Hasta el extremo de que el borrador del documento elaborado para la
Revision Estratégica de la Defensa (RED) llega a definir a la inmigracion ilegal como una
de las amenazas méas serias para la seguridad nacional, que puede incluso alterar el

equilibrio emergente, llegando a equipararsele con el peligro de extremistas y terroristas.”?®

% PORTILLA CONTRERAS, G. El Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo
posmodernista. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2007, pp.102y 103
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3)-CRITICA:

Cuando Gunther Jakobs planteo su tesis en un foro en Frankfurt en 1,985, no dejé a nadie
indiferente, pero como ponente no profundiz6 tanto como haria afios més tarde, y parecio
adoptar una postura més bien, neutra, ante lo que él definié en ese entonces como derecho
penal del enemigo. Seria, afios mas tarde, en el Congreso No 30 de abogados penalistas
alemanes en Berlin, del afio 1,999, en que el profesor Jakobs no dejé duda alguna, al
plantear de nuevo su tesis de forma mas desarrollada y presentarse formalmente como

adepto de este derecho penal del enemigo que el describia y explicaba.

Alli si, se puede decir que a partir de alli, motivo las criticas més radicales, que en realidad
serian el inicio de una cantidad de pronunciamientos en contra de una tesis que hasta el dia

de hoy, puede ser una de las méas polémicas del derecho penal moderno a nivel mundial.

La tesis ha recibido toda clase de criticas, muchas desde un punto académico y cientifico, y

otras que incluso han tildado al profesor Jakobs de nazi.

El profesor, como ponente y defensor de la tesis ha manifestado que él se ha limitado a
describir una realidad, que es manifiesta, y que en ciertas circunstancias puntuales, como el
caso de los terroristas, él acepta que se apliquen ciertas medidas que se encuadran dentro
del derecho penal del enemigo. Y en su propia defensa ha dicho argumentos como el
siguiente: “En los aproximadamente siete afios en que he sido objeto de reproches en el
sentido de que mi discurso sobre el Derecho penal del enemigo destroza todo lo que en un
Estado de Derecho se tiene por sagrado, no he encontrado en los mas 0 menos 150 articulos
contrarios a mi postura una sola idea razonable sobre como se pueda afrontar entonces

satisfactoriamente el problema de los delincuentes reincidentes peligrosos.”27

2 JAKOBS, G; POLAINO NAVARRETE, M; POLAINO-ORTS, M. El Derecho penal ante la criminalidad del nucleo
duro. Argentina: Contexto, 2011, 27 p.
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Como él dice, su tesis ha recibido una variedad de criticas, pudiendo decirse que la critica
mas reiterativa es que el derecho penal del enemigo es un derecho penal que seria clasico
en regimenes totalitarios o gobiernos de corte autoritario. Se ha hecho todo un repaso por
distintas etapas historicas en las cuales se ha analizado, que las dictaduras mas
emblematicas se han servido de leyes hechas a la medida para poder mantener sus
mandatos despoéticos, lo que conlleva tener sojuzgada a toda una poblacién y poder

controlar y neutralizar a los opositores al régimen.

Al respecto, el tratadista Francisco Mufioz Conde, en su crénica de un Congreso de
derecho penal en la ciudad de Trento, Italia en el afio 2,006, cita que se hizo una semblanza
historica sobre etapas en el tiempo en que estuvieron vigentes normativas que se pueden

13

identificar con el derecho penal del enemigo: “...el politélogo Carlo Calli expuso en su
Ponencia las relaciones existentes entre la construccion del Derecho penal del enemigo y
las tesis de Carl Schmitt sobre el “amigo-enemigo”.?® Y el sociélogo Vincenzo Ruggiero
habl6 de las diversas formas de reaccion que a través de la historia ha suscitado la violencia
en el ambito politico, desde el viejo delito de sedicién hasta las formas actuales de
terrorismo. El penalista pisano Tullio Padovani se refiri¢ a la elaboracion del concepto de
“delito politico” en la legislacion italiana del siglo XIX, en el Codigo penal Zannardelli, y

en los penalistas italianos liberales de aquella época como Francesco Carrara.”?

SCHMITT, Carl. E/ concepto de lo politico: texto de 1932 con un prdlogo y tres corolarios. Traductor Rafael
Agapito; Segunda reimpresion. Madrid: Lavel, S.A, 2002, pp. 56 y 57. “El problema es si existe alguna
distincion especifica, comparable a esas otras aunque, claro esta, no de la misma o parecida naturaleza,
independiente de ellas, auténomo y que se imponga por si misma como criterio simple de los politico, y si
existe, écudl es? Pues bien, la distincidn politica especifica, aquella a la que pueden reproducirse todas las
acciones y motivos politicos, es la distincidn de amigo y enemigo. Lo que ésta proporciona no es desde luego
una definicidn exhaustiva de lo politico, ni una descripcidn de su contenido, pero si una determinacién de un
concepto en el sentido de un criterio”. “El enemigo politico no necesita ser moralmente malo, ni
estéticamente feo; no hace falta que se erija en competidor econémico, e incluso puede tener sus ventajas
hacer negocios con él. Simplemente, es el otro, el extrafio, y para determinar su esencia basta con que sea
existencialmente distinto y extrafio en un sentido particularmente intensivo”.

* MuUNoz CONDE, F. “Comentarios a los Congresos de Trento y Frankfurt sobre el “Derecho penal del
enemigo”. La ley grupo Wolters Kluwe: Revista Penal. 2006, no.18, 338 p.
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Siempre en el orden de la critica que identifica el derecho penal del enemigo, con antiguos
sistemas autoritarios, el mismo autor, hace la siguiente referencia: “También el famoso
penalista aleman Edmund Mezger decia en 1943 en uno de los informe que redact6 para un
Proyecto de Ley sobre el tratamiento “Extranos a la Comunidad” del Gobierno

Nacionalsocialista lo siguiente: “En el futuro habra dos (o mas) “Derechos penales”,

-un Derecho penal para la generalidad (en el que en esencia seguiran vigentes los principios

que han regido hasta ahora), y

-un Derecho penal (completamente diferente) para grupos especiales de determinadas
personas, como, por ejemplo, los delincuentes con tendencia. Lo decisivo es en qué grupo
debe incluirse a la persona en cuestion. [...] Una vez que se realice la inclusion, el
“Derecho especial” (es decir, la reclusion por tiempo indefinido) debera aplicarse sin
limites. Y desde ese momento carecen de objeto todas las diferenciaciones juridicas. [...]
Esta separacion entre diversos grupos de personas me parece realmente novedosa (estar en

el nuevo Orden; en ¢l radica un “nuevo comienzo”).”30

Lo anterior ejemplifica como la tesis de Jakobs ha sido facilmente comparada con antiguas
normativas de regimenes totalitarios como el nacional socialismo, de dictadores como la

época franquista en Espafia o de regimenes militares en Latinoamérica.

También recibe la critica, que el derecho penal del enemigo es una contradiccién en si, y
esta critica la recibe del profesor espafiol Manuel Cancio Melia, quien es coautor en el libro
“Derecho penal del enemigo”, con Giinther Jakobs. El autor espafiol sefiala que no
coincide en el punto de vista del aleman, y que el derecho penal del enemigo es un
concepto contradictorio porque: “...en primer lugar...no debe haber Derecho penal del

enemigo porque es politicamente erroneo (o: inconstitucional). En segundo lugar... el

** MUROZ CONDE, F. El nuevo derecho penal autoritario: consideraciones sobre el llamado “Derecho penal
del enemigo”. En: PORTILLA CONTRERAS, G. (coord.). Memorias de Leviatdn. Legitimacion de los nuevos
modelos penales. Madrid: Cofas S.A. Universidad Internacional de Andalucia, 2005, 170 p.
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Derecho penal del enemigo no debe ser porque no contribuye a la prevencion policial-

factica de delitos.”™!

Cancio Melia concluye la anterior argumentacion diciendo que entonces, el derecho penal
del enemigo no puede formar parte conceptualmente del derecho penal.?

Y si se puede sumar, como critica a lo conceptual, el tratadista Mufioz Conde cita al
profesor de Derecho penal, Frank Saliger, quien dijo sobre el derecho penal del enemigo:
“denunci6 la ambigiiedad de la posicion de Jakobs que nada entre lo puramente descriptivo
y la legitimidad de su concepto, pero sobre todo la amplitud del mismo, en el que cabe

incluir desde la tortura y situaciones como la de los presos de Guantdnamo, hasta la prision

3 JAKOBS, G; CANCIO MELIA, M. Derecho Penal del enemigo. Segunda edicidén. Navarra: Editorial Aranzadi
SA, 2006, 124 p.

> CANCIO MELIA, Manuel. De nuevo: ¢”Derecho Penal” del enemigo? En: Memorias XVIII Congreso
Latinoamericano X Iberoamericano | Nacional de Derecho Penal y Criminologia: “Hacia la construccion de un
Derecho Penal Latinoamericano”. Colombia: Editorial Leyer/Universidad Nacional de Colombia, 2006, pp 499
y 500. “La discusion en torno a la conveniencia de medidas excepcionales mas alla del ordenamiento
juridico-penal, por lo tanto, no es una cuestion que pertenezca al Derecho penal en sentido estricto, sino un
problema de politica legislativa. En todo caso, antes de determinar si parecen materialmente adecuadas las
opciones politico-criminales del “Derecho penal” del enemigo; hay que sefialar el obvio fraude de etiquetas
que supone la usurpacion del rotulo de Derecho penal por parte de las medidas de excepcién que
conocemos como “Derecho penal” del enemigo: en este ambito, llamar las cosas por su nombre tiene
indudable importancia y las medidas de excepcion deberian ser identificadas, formalmente como tales. Sin
embargo, entrando en el fondo de la cuestién: ées necesario un Derecho de excepcién, lldmese como se
llame? Como cabe deducir del breve recorrido por las lineas basicas de la situacién politico-criminal actual
llevado a cabo en paginas anteriores, desde la perspectiva aqui adoptada no hay en el horizonte del
“Derecho penal” del enemigo, en ninguno de los sectores, riesgos que realmente merezcan el estado de
excepcién.” “En todo caso, desde el punto de vista aqui defendido, la cuestion de si la sociedad preferira
sucumbir o asumir recortes de dmbitos de libertad y ampliaciones masivas de los medios de intervencién
estatal —en cuya cuspide se encuentra la “pena” exacerbada que la pena draconiana impuesta al enemigo)-
sencillamente no procede, no se plantea; no se ve abismo alguno si se observa la realidad. Es ésta, en todo
caso, una apreciaciéon de caracter politico-criminal (aunque quiera darse otra respuesta a la cuestion
planteada) que excede de la mera descripcidn o sistematizacion. Ciertamente: “Una sociedad no ilustrada y
un derecho penal ilustrado no van juntos”. Pero ¢hemos llegado a ese punto?”.
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preventiva, pasando por cualquier otra norma o practica que mas o menos pueda rozar los

limites del Estado de Derecho.”

Mufioz Conde también formula dos cuestionamientos muy puntuales en la critica a la tesis
de Jakobs: “... ;quién define al enemigo y cémo se le define? Y ;es compatible con el
Estado de Derecho y con el reconocimiento sin excepciones a todos de los derechos
humanos fundamentales?”’** A criterio de Mufioz Conde, el profesor Jakobs no ha podido
responder de forma satisfactoria a estos cuestionamientos, y no ha podido porque la tesis es
bastante difusa para poder precisar sefialamientos tan puntuales. Por todo esto es que el

tratadista Munoz Conde se ha manifestado un total rechazo a la tesis del aleman.

En su defensa, de todas estas criticas, Gunther Jakobs ha dicho que él se ha limitado a
sefialar una realidad, que incomoda, o desagradable, 0 como sea, esta alli. Que hoy en dia,
muchas legislaciones, de distintos Estados, tienen incorporadas normativas que son una
clara expresion del derecho penal del enemigo del que él habla.*® Por eso, cuando se le

(3

ataca con tanta virulencia, a veces, Jakobs arguye: “...existen diversas tomas de

posicion...en la mayoria de las ocasiones criticas, llegando a la posicion, sorprendente en el

** MURNOZ CONDE, F. “Comentarios a los Congresos de Trento y Frankfurt sobre el “Derecho penal del
enemigo”. La ley grupo Wolters Kluwe: Revista Penal. 2006, no.18, 340 p.

** MUROZ CONDE, F. El nuevo derecho penal autoritario: consideraciones sobre el lamado “Derecho penal
del enemigo”. En: PORTILLA CONTRERAS, G. (coord.). Memorias de Leviatdn. Legitimacion de los nuevos
modelos penales. Madrid: Cofas S.A. Universidad Internacional de Andalucia, 2005, 174 p.

*ROXIN, Claus. ¢Puede llegar a justificarse la Tortura?: conferencias magistrales num. 12. Gémez Navajas,
Justa. (trad.). México: Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2005, pp. 17 y 18. “De hecho la Corte Suprema
israeli en 1996 declaré admisible el empleo de violencia contra presuntos terroristas detenidos, si se parte
de la base de que esto es necesario a fin de evitar un inminente acto terrorista contra la poblacion. No
obstante, el Tribunal ha abandonado en gran parte esta opinién en otra sentencia de 1999. No quiero
erigirme en juez acerca de la jurisprudencia israeli, sobre todo porque, incluso ésta no es unanime. Israel es
un Estado cuya existencia estd en peligro a causa del terrorismo y que se encuentra en un estado similar al
de guerra. En estas situaciones el Derecho penal del ciudadano suele ser sustituido por el Derecho penal del
enemigo, para expresarlo con conceptos de Jakobs, lo cual trae consigo importantes pérdidas para el Estado
de Derecho. En todo suceso, la realidad de la Republica Federal de Alemania no se halla amenazada vy, por
tanto, esta obligada a un Derecho penal del ciudadano que defienda ilimitadamente los derechos humanos”.
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ambito de la ciencia, de que el diagnostico da miedo y su formulacion es indecorosa:
ciertamente, el mundo puede dar miedo, y de acuerdo con una vieja costumbre, se mata al
mensajero que trae una mala noticia por lo indecoroso de su mensaje.”*® Refutando esto,
escribe Portilla Contreras: “Tras la aparicion de una de sus ultimas publicaciones, cualquier
interrogante o duda sobre sus pretensiones se han disipado: por mucho que le pese, no solo
cumple el papel del mensajero que se limita a trasladar la vision objetiva de una situacion.
Su tesis no se contenta con la descripcion de una realidad con la que se puede estar 0 no de
acuerdo, sino que, dando un salto cualitativo, y teniendo en cuenta que descarta
expresamente otra alternativa al Derecho penal del enemigo, ofrece legitimacién

contractualista a la generalizacion del estado de excepcién frente al enemigo.”

Pero otro tratadista espafiol, Silva Sanchez, cuando escribe del derecho penal moderno,
sobre los nuevos tipos penales que el legislador ha tomado en cuenta en las Ultimas
décadas, se refiere a distintas “velocidades” que puede tener este derecho penal moderno.
En su planteamiento, este profesor catalan sostiene que hay un derecho penal de una
“primera velocidad” que serian los tipos penales que tienen previsto encarcelamiento como
pena, y aquellos ilicitos que solo serian penados con multas o privacién de derechos

comprenderian lo que seria un derecho penal de “segunda velocidad”.

Pero en el caso del derecho penal del enemigo, Silva Sanchez acepta su existencia y
propone encuadrarlo en una “tercera velocidad”. Sobre esto manifiesta: “De ahi que, en
estos ambitos, en lo que la conducta delictiva no s6lo desestabiliza una norma en concreto,
sino todo el Derecho como tal, pueda plantearse la cuestion del incremento de penas de
prision, a la vez que la de la relativizacion de las garantias sustantivas y procesales. Ahora

bien, en todo caso, conviene subraya que el Derecho penal de la tercera velocidad no puede

3 JAKOBS, G; CANCIO MELIA, M. Derecho Penal del enemigo. Segunda edicidén. Navarra: Editorial Aranzadi
SA, 2006, 17 p.

*PORTILLA CONTRERAS, G. El Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo
posmodernista. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2007, pp.204y 205.
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manifestarse sino como el instrumento de abordaje de hechos “de emergencia”, siendo
expresion de una especie de “Derecho de guerra” en el que la sociedad, ante la gravedad de
la situacion excepcional de conflicto, renuncia de modo cualificado a soportar los costes de

la libertad de accion.”®

Como se puede apreciar, asi como este notable tratadista, existen otros que aceptan la
existencia de un derecho penal del enemigo. Quiza no lo legitiman, pero sostienen que en
el derecho penal moderno hay legislaciones que incorporan disposiciones “especiales” o
que podran utilizar en situaciones “extraordinarias” con tal de salvaguardar la seguridad del

Estado, ante ataques que puedan poner en peligro la existencia de ese Estado.

Todo esto es en realidad muy complejo y polémico, pero lo sucedido en los Ultimos afios,
me refiero a los distintos ataques terroristas, han llegado a definir un nuevo orden mundial
que apareja una paranoia por la seguridad, que cualquiera lo puede constatar con el hecho
de tomar un vuelo al extranjero. Y para fundamentar este nuevo orden ha sido necesario
que se reformulen las leyes penales y procesales penales de muchos paises, leyes que en si,

encarnan el derecho penal del enemigo que propugna Giinther Jakobs.*

¥ SILVA SANCHEZ, ). La expansion del Derecho penal. Tercera Edicion. Buenos Aires, Argentina: Edisofer s.l.
Editorial B de f, 2011, pp. 186 y 187.

 JAKOBS, Giinther; POLAINO NAVARRETE, Miguel; LOPEZ BETANCOURT. Funcién de la pena estatal y
evolucién de la dogmadtica post-finalista (Estudios de Derecho Penal Funcionalista): Discursos de investidura
como Doctores Honoris Causa por la Universidad de la Barra Nacional de Abogados, México, DF (leidos el 28
de septiembre de 2005). Primera edicidon. México: Editorial Porrda, SA de CV, 2006, pp. 59 y 60. “Si una
situacion en Derecho aun no se ha establecido, se trata del estado prejuridico, es decir, precisamente, el
estado de naturaleza, y en él no hay personalidad juridica. Por ello, de por si, contra los que vulneran los
derechos humanos —quienes por si mismos ciertamente no ofrecen seguridad suficiente de que se
comportaran como personas en el sentido del Derecho- esta permitido todo aquello que estd permitido en
el estado de naturaleza para conseguir que una constitucion civil adquiera caracter real, y esta autorizacion
amplia es utilizada en la praxis, empezando por hacer la guerra, y no enviando tan sélo a la policia para
ejecutar una orden de detencion. Una vez que se tiene al autor, desde luego, se cambia al Cédigo penal y al
Codigo procesal penal, como si se tratara de un hecho cometido por celos o de otros conflictos civiles
parciales similares. Por lo tanto, se declara al autor persona en Derecho para poder establecer la ficcién de
una vigencia universal de los derechos humanos como algo ya real, presente de acuerdo con su idea, y se
elude el problema de como el orden aun por establecer podria legitimarse como orden universal. Seria mas
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En la linea critica, Portilla Contreras enfatiza: “...tanto JAKOBS como algunos de sus
discipulos han pretendido ofrecer legitimacion al violento reingreso de la teoria del estado
de excepcion schmittiana, del concepto de enemigo injusto y la guerra justa como
manifestacion primigenia de un Derecho penal que, de ese modo, se militariza. Se justifica
asi la accion bélica preventiva que se plantea en el estado de naturaleza, un escenario en el
que todo es véalido contra el enemigo en la busqueda de la seguridad cognitiva de los
“ciudadanos”. En definitiva, se brinda la cobertura perfecta al regreso del decisionismo

soberano.”*

Pero esta obsesion por la seguridad, se ha visto reflejada también en la proliferaciéon de
legislacion penal que regule ambitos que no son susceptibles de estar incluidos en el ramo
penal. Ademaés que la tendencia es reformar la ley estipulando penas méas severas y en
ciertos casos, relajando las garantias procesales de las cuales debe estar asistido el

sindicado.

Ante este panorama actual, el profesor argentino Jorge Buompadre sefiala: “Complejo
escenario que nos moviliza a que nos preguntemos: ;Porqué es “Derecho penal del
enemigo”, el atentado con explosivos, alguna infraccion contra la seguridad del trafico
viario, o el maltrato a la pareja —fenémeno que conocemos hoy dia como violencia

intrafamiliar o doméstica-, y no lo es el homicidio por placer de varios sujetos?”*!

sincero distinguir entre el establecimiento de un orden y su mantenimiento, cono que también se percibiria
con claridad que el autor no proviene de la sociedad que le condena —ni Milosevic, ni, en su tiempo, el
“ciudadano” Capet. Este discurso, desde luego, no se dirige contra la intencién de establecer derechos
humanos de vigencia universal; lo Unico es que habria que saber lo que se hace si en ese proceso de causa
dolor: no se pena ciudadanos, sino se trata a enemigos”.

“° PORTILLA CONTRERAS, G. El Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo
posmodernista. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch, 2007, 252 p.

41JAKOBS, G; POLAINO NAVARRETE, M; POLAINO-ORTS, M. El Derecho penal ante la criminalidad del nucleo
duro. Argentina: Contexto, 2011, 15 p.
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En verdad dificil adivinar los criterios del legislador, para buscar penar ciertas conductas,
en la que casi siempre se responde a presiones politicas o de grupos que tienen interés en
que se ‘“criminalicen” acciones que no lo estaban. Como se ve, el derecho penal del
enemigo es una tesis muy discutida, y que ha cobrado mucha vigencia en los Gltimos afios.
En los siguientes capitulos se analizara si este derecho Penal del enemigo se encuentra o no
incorporado en la ley de femicidio y otras formas de violencia contra la mujer de

Guatemala.
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CAPITULO II

LA LEY CONTRA EL FEMICIDIO Y OTRAS FORMAS DE VIOLENCIA CONTRA
LA MUJER, DE GUATEMALA, DECRETO *“22-2008”

1)-ANTECEDENTES:

Guatemala esta catalogado como uno de los paises mas violentos del continente
latinoamericano. Y del mundo. La tasa de homicidios o muertes violentas fue de un
promedio de dieciséis puntos sesenta y tres (16.63) muertes violentas diarias en el afio

2,013. Lo que representd un total de 6,072 muertes ese afio.*?

Segun un estudio, en el afio 2,012 Guatemala se situ6 como el tercer pais con mas femicidio
registrados en ese afio, a nivel mundial, con una cifra de 9.7 femicidio por cada 100,000
habitantes, sélo detras de El Salvador y Jamaica, con 12.0 y 10.9, respectivamente,

utilizando el mismo parametro.*?

Y en una estadistica publicada el 16 de abril del afio 2,014, Guatemala se ubica como el
tercer pais mas violento de América Latina, sélo detrds de Venezuela y Honduras que

aparecen en el primero y segundo lugar, respectivamente.*

Como se puede observar, Guatemala es un pais con una tasa elevada de muertes violentas
en las Gltimas décadas. Periodo que prosigue a la etapa de conflicto armado interno, entre

fuerzas de la guerrilla y el gobierno, que se puede ubicar entre los afios de 1,966 y 1,990,

*INACIF (Instituto Nacional de Ciencias Forenses). Informe de estadisticas 2013 [en linea]. Guatemala.
Disponible en <Inacif.gob.gt>.

3 SMALL ARMS SURVEY RESEARCH NOTES. “Femicide: A Global Problem” [enlineal. 2012, n. 14. 3 p.
[Consulta: 06-04-2014]. Disponible en <http://www.smallarmssurvey.org/fileadmin/docs/H-
Research_Notes/SAS-Research-Note-14.pdf>

*LATIN BUSINESS CHRONICLE. Latin Security Index [en linea] 2014. [Consulta: 15-04-2014]. Disponible en <
http://latinbusinesschronicle.com/app/article.aspx?id=7026>
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que fue el afio en el que se firmaron los acuerdos de paz, que dieron por terminado ese

lapso sangriento.

No se puede obviar ese periodo, porque muchos analistas sostienen que la violencia
subsecuente deriva de esa época sangrienta de guerra, que dejé secuelas inevitables, que se

reflejan en las estadisticas que hasta la fecha se constatan dia a dia en Guatemala.

Pero la violencia contra la mujer, puede afirmarse, tiene antecedentes historicos ain mas
antiguos. Otro estudio agrega lo siguiente: “En las dos comunidades lingiiisticas estudiadas
se expreso que la violencia contra las mujeres indigenas se da por una cultura machista, que
es universal, independiente del idioma y la cultura. Dicha violencia se fundamenta en la
discriminacion contra los pueblos originarios desde la invasion espafiola como una muestra
de poder y la dominacion de los invasores, practica aln vigente en nuestros dias dentro de
nuestra sociedad”.*> O sea que la violencia contra la mujer en Guatemala es de larga data y

se acentla aun mas contra la mujer indigena, antes y ahora.

Es importante destacar lo anterior, porque, los registros oficiales posicionan a Guatemala
como uno de los paises mas violentos del mundo, por las estadisticas de muertes violentas.
Y dentro de estas sobresales las muertes de mujeres — femicidios-. A esto hay que agregar
las denuncias de violencia contra la mujer, sea de tipo fisico, sexual, psicologico y
econdmico. Pero aun cabe destacar que estos hechos violentos han sido, histéricamente

més acentuados contra las mujeres indigenas.*

*> PEREZ ROMERO, Ramona Elizabeth. Informe final de investigacion sobre violencia contra las mujeres
indigenas [en linea]. Quetzaltenango, Guatemala: Asociacién PIES de Occidente, 2007,48 p.[Consulta: 15-08-
2014] Disponible en
<http://biblioteca.hegoa.ehu.es/system/ebooks/18333/original/Violencia_contra_la_mujer_maya.pdf?1301
495708>

** NACIONES UNIDAS. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS. Violencia contra
las mujeres indigenas en Guatemala [en linea]. [s.fl. 18 p. [Consulta: 16-08-2014]. Disponible en
<http:www.ohchr.org.gt/documentos/publicaciones/Estudio%20%sobre%violencia%20doméstica%20hacia

%20mujeres%20ind%C3%ADgenas.pdf>. “...al instaurarse el régimen de servidumbre, fue muy frecuente el
concubinato de espafioles o criollos con mujeres indigenas, como resultado de la presidn ejercida desde el
plano de los “sefiores” sobre las mujeres de la clase servil, se desarrollé lo que con toda propiedad puede
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En el tema de muertes de mujeres y violencia contra la mujer, Guatemala mostraba (y sigue
mostrando) una alta tasa de hechos que de forma periddica ubican a este pais
centroamericano como uno de los mas violentos, no s6lo del continente si no a nivel
mundial. Sobre esto, dice una investigacion: “La violencia es un fendmeno con arraigo
cultural en Guatemala, pero en la Gltima década se ha hecho mas evidente a través de datos
estadisticos, al grado que la violencia contra la mujer constituy6 en 2010 y 2011 el segundo
tipo de delito mas denunciado, con 11% y 13% del total de denuncias, respectivamente
(Ministerio Publico, 2011). Asimismo, en afios recientes la violencia contra la mujer se ha
hecho mas extrema, con un aumento en el nimero de asesinatos a mujeres, algunos de los
cuales han presentado rasgos de violencia extrema con la desmembracion del cuerpo. En
femicidios, Guatemala, con una tasa de 9 femicidios por cada 100,000 habitantes, ocup6 el

segundo lugar en el periodo de 2004 a 2009 entre 25 paises”.*’

Por todo lo antes expuesto, Guatemala forma parte de varios convenios a nivel
internacional, en lo que respecta a igualdad en materia de género, y el combate a toda forma

de violencia contra la mujer.

Esta manifestacion externa, como es ldgico, trajo consigo que Guatemala, en el plano de su
normativa interna, desarrollara las leyes o modificaciones a leyes ya existentes, que

tuvieran coherencia con la suscripcién de esas legislaciones internacionales.

|n

llamarse un “mestizaje feudal”, trayendo con ese concepto a la memoria los abusos del sefior feudal se
permitia sobre las mujeres de los siervos —sin olvidar el célebre derecho de pernada-. Bajo el feudalismo
colonial se dieron las condiciones generales de presién econdmica y social para que, como fenédmeno
reiterado, los varones del grupo terrateniente pudieran servirse sexualmente de las mujeres indigenas. Esta
parte de la historia es de trascendental importancia para la comprension de la opresidn y exclusion de las
mujeres indigenas en la actualidad. Las condiciones a las que fue sometida la mujer indigena se
consolidaron en la colonia, es mas, se prolongan hasta nuestros dias y son decisivas para comprender el

papel de la mujer indigena en la historia de Guatemala”.

“ DIAz CASTELLANOS, Guillermo. Violencia contra la mujer en Guatemala. Sociedad y Discurso [en linea].[s.f]
. Sociedad y Discurso no 23. 45 p. [Consulta: 14-08.2014]. Disponible en
<http://vbn.aau.dk/files/110760942/Kap_3.pdf>
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Haciendo un repaso cronoldgico, Guatemala, en materia de género, suscribid, en primer
lugar, la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la

mujer, del afio 1979, y la ratificé el 12 de agosto de 1982.

El anterior suceso, trajo como consecuencia que la nueva Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala, protegiera la igualdad entre mujer y hombre.

El articulo 4 de la Constitucion establece que: “...el hombre y la mujer, cualquiera que sea

su estado civil tiene iguales oportunidades y responsabilidades.”

Posteriormente, en el ambito internacional, Guatemala suscribiria la Convencion
Interamericana para la prevencién, sancion y erradicacion de la violencia contra la mujer,

del afio 1,994. Conocida como “Convencion de Belem do Para”.
Guatemala ratifico la anterior Convencion el 1 de abril de 1,995.

La adopcion de este instrumento internacional trajo consigo que Guatemala implementara
nuevas formas legales de comprometerse en la lucha por la igualdad de género y que se
defendieran de mejor forma los derechos de las mujeres.

Es asi como el Congreso de la Republica de Guatemala, fue sancionando distintas leyes en
esta materia como: la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia Intrafamiliar
(Decreto 97-96) del afio 1,996, la Ley para la dignificacion y promocion integral de la
mujer (Decreto 7,99) del afio 1,999.

Con estas nuevas leyes, se habia rezagado una reforma en el Cddigo Penal, que era
sancionar penalmente como delito la discriminacion, lo que se hizo en el afio 2,002 al

adicionar este tipo penal.

Con este preambulo normativo, finalmente, el Congreso de la Republica de Guatemala
promulgd en el afio 2,008 la Ley contra el Femicidio y otras formas de violencia contra la
mujer, que habia venido siendo un clamor de distintos sectores, ademas que la adopcién de

los instrumentos internacionales ya mencionados, hacian imperiosa su puesta en vigencia.
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Una nota de prensa internacional, de aquel entonces, destacaba: “El Parlamento de
Guatemala ha aprobado por unanimidad una ley que establece penas de hasta 50 afios de
prision a quienes asesinen a mujeres por el simple hecho de serlo y sanciona con severidad
cualquier tipo de violencia de género. La ley contra el femicidio y otras formas de
violencia contra la mujer, promovida por las parlamentarias de los diferentes bloques
legislativos, que juntas apenas suman 20 de los 158 escafios del Parlamento, ha sido

respaldada por 112 diputados™.*®

Como complemento a estas leyes, en el afio 2,009 entro en vigor la Ley contra la Violencia

sexual, explotacion y trata de personas.

Con la suscripcion y adopcion de toda esta normativa en el plano internacional e interno, se
configurd el marco juridico que haria posible la persecucion de delitos de violencia, en
todas sus formas, fisica, psicoldgica y econdmica, ademas, por supuesto, de los femicidio, y

que ordenaba que el Estado configurara todas las condiciones para hacer esto posible.

Con lo anterior, se quiere decir que la nueva ley contra el femicidio y otras formas de
violencia contra la mujer estaba sentando las bases no solo para sancionar penalmente esas
nuevas conductas, si no que mandaba a crear todo el andamiaje estatal y de juzgados que

pudieran hacer que esta nueva ley cobrara vigencia.

En breve, estos son los antecedentes que provocaron la puesta en vigencia de la ley contra

femicidio y otras formas de violencia contra la mujer que se analizara a continuacion.

2)-ANALISIS DE LA LEY:

2.1)-AMBITO DE APLICACION DE LA LEY:

Es importante sefialar que esta ley, tiene como objetivo primordial, segin lo consigna el

articulo primero: “promover e implementar disposiciones orientadas a la erradicacion de la

“*® DIARIO EL MUNDO. Guatemala aprueba una ley contra el feminicidio y la violencia de género. elmundo.es
[en linea] 2008, [Consulta: 15-08-2014]. Disponible en
<http://www.elmundo.es/elmundo/2008/04/10/solidaridad/1207822421.html>
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violencia fisica, psicologica, sexual, econdmica o cualquier tipo de coaccion en contra de
las mujeres, garantizandoles una vida libre de violencia, segin lo estipulado en la
Constitucion Politica de la Republica e instrumentos internacionales sobre derechos

humanos de las mujeres ratificados por Guatemala”.

Por supuesto que el fin primario es que se garantice la vida de las mujeres, y su integridad

en general.

Lo que se puede resaltar es que esta ley tiene injerencia tanto en el &mbito privado como en

el publico.

Esta ley en Guatemala, quiso abarcar mas, salir del ambito clasico de otras legislaciones,
como en Espafia, se juzgan el ambito familiar (privado) y quiso hacer llegar su espectro a

toda clase se actos fuera del ambito privado.

La ley define el ambito privado de la siguiente forma en la literal b) del articulo 3°:
“Ambito privado: comprende las relaciones interpersonales domésticas, familiares o de
confianza dentro de las cuales se comentan los hechos de violencia contra la mujer, cuando
el agresor es el conyuge, ex cOnyuge, conviviente o ex conviviente, con quien haya la

victima procreado o no, el agresor fuere el novio o ex novio, o pariente de la victima.

También se incluirdn en este ambito las relaciones entre el cényuge, ex conyuge,

conviviente o ex conviviente, novio o €x novio, de una mujer con las hijas de esta.”

Por eso, la especializacion de esta ley tiene tantas consecuencias porgue su competencia
abarca el ambito pablico, y se puede percibir que hay una serie de situaciones que se ven

afectadas en este radio.
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Es importante que se hable de este punto desde el inicio, porque como se vera en adelante,
todas las actuaciones son susceptibles de entrar en lo que esta ley prevé al ser competente
en los &mbitos pablico y privado.*®

La definicién de ambito publico se encuentra en el articulo 3°, literal c): “Ambito publico:
comprende las relaciones interpersonales que tengan lugar en la comunidad y que incluyen
el ambito social, laboral, educativo, religioso o cualquier otro tipo de relacion que no esté

comprendido en el &mbito privado.”

Como se ve, esta ley quiso entrar en el &mbito laboral, educativo, empresarial, comunitario,
etc. Con la finalidad de no dejar espacio alguno libre de la aplicacion de esta ley. Y por si
hubiera duda, el final del parrafo anterior lo deja tan abierto al remarcar que afecta a
“cualquier otro tipo de relacion”, que no corresponda a la del ambito privado.
Practicamente este desmedido “numerus apertus” busca que nada, ni nadie, se escape ni se

pueda sustraer de ser sancionado penalmente por esta ley.

Estara en el analisis de este trabajo las consecuencias de su ambicioso ambito de
proteccion.

2.2)- LAS DEFINICIONES:

En el capitulo Il de la ley, se encuentran catorce conceptos, en los cuales el legislador
parece que tenia por objeto dejar claro ciertos significados, algunos de sentido comun o de
contenido juridico muy bésico. Pero para el analisis de este trabajo se analizaran los que

corresponden con la orientacién de la investigacion.

49 CARBAIJAL, Mariana. Patsili Toledo, la mayor experta en femicidio de América Latina: La violencia contra
las mujeres logrd instalarse en la agenda politica. Pdgina 12 [en linea]. Domingo 15 de abril de 2012.
[Consulta: 14-08-2014]. Disponible en < http://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/subnotas/3-58631-
2012-04-15.html>. “Son siete los paises que incorporaron ya la figura del femicidio en sus ordenamientos

legales: Costa Rica fue el primero en 2007, luego Guatemala y Colombia en 2008, y posteriormente El
Salvador, Chile, Peru, Nicaragua y varios estados en México. Pero la definicidn del tipo penal varia de un
pais a otro. En algunos paises se limita al homicidio cometido en el marco de una relacidn de pareja, como
en Costa Rica y Chile. En cambio, en Guatemala y El Salvador, el alcance es mas amplio y abarca a los
asesinatos ya sean ejecutados por conocidos o desconocidos de la victima”.
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Con esto me quiero referir a aquellas definiciones demasiado amplias 0 ambiguas, que van
a facilitar, que la aplicacion de la ley se enfoque con un marcado efecto extensivo, situacion
que corresponde a la tesis de si el derecho penal del enemigo se encuentra presente en esta

ley.
Deseo comenzar con la siguiente definicion, que se encuentra en la literal i) del articulo 3°:
“Victima: es la mujer de cualquier edad a quien se le inflige cualquier tipo de violencia.”

De nuevo se puede apreciar este caracter extensivo que se ha hecho mencion, porque se
confirma que la ley busca penalizar cualquier conducta de un hombre contra una mujer, y

para esto es necesario analizar los tipos de violencia, como se hace a continuacion:
La literal j) del articulo 3° define:

“Violencia contra la mujer: toda acciéon u omision basada en la pertenencia al sexo
femenino que tenga como resultado el dafio inmediato o ulterior, sufrimiento fisico, sexual,
econdmico o psicolégico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o
la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se produce en el ambito puablico como en el

ambito privado.”

Se puede notar que “la especializacion” de esta ley, parece radicar en que se amplie a
cualquier tipo de accion u omisién que un hombre cometa en contra de una mujer, aunque
algunas acciones podias estar ya tipificadas en el cdigo penal, ahora adquieren una nueva
dimension. La ley crea un &mbito ESPECIAL para perseguir y sancionar penalmente a los

hombres.

Los siguientes conceptos son también muy “especiales”, como se ve en el siguiente, literal

k) del articulo 3°:

“Violencia econdmica: acciones u omisiones que repercuten en el uso, goce, disponibilidad
0 accesibilidad de una mujer a los bienes materiales que pertenecen por derecho, por

vinculo matrimonial o union de hecho, por capacidad o por herencia, causandole deterioro,
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dafo, transformacién, sustraccion, destruccion, retencion de instrumentos de trabajo,

documentos personales, bienes, valores, derechos o recursos econémicos.”

El anterior no s6lo es un concepto amplio, si no que al referirse al &mbito econémico, entra
a un campo en que tradicionalmente el derecho civil y el derecho de familia habian sido las
normativas idéneas para dirimir discrepancias entre todo tipo de personas, derecho de

gentes, entre mujeres y hombres también, claro esta.
La literal I) del mismo articulo define:

“Violencia fisica: Acciones de agresion en las que se utiliza la fuerza corporal directa o por
medio de cualquier objeto, arma o sustancia con la se causa dafio, sufrimiento fisico,

lesiones o enfermedad de una mujer.”
Otro concepto amplio, que se refiere a la agresion fisica.
La literal m) a continuacion sefiala:

“Violencia psicologica o emocional: Acciones que pueden producir dafio o sufrimiento
psicolégico o emocional a una mujer, a sus hijas o a sus hijos, asi como las acciones,
amenazas o violencia contra las hijas, los hijos, u otros familiares hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad de la victima, en ambos casos con el objeto de
intimidarla, menoscabar su autoestima o controlar, la que sometida a ese clima emocional

puede sufrir un progresivo debilitamiento psicolégico con cuadros depresivos.”

Este es, quiza, uno de los conceptos mas polémicos, por lo que en la préactica se va a
constatar que es dificil de probar en el ambito penal, y efectivamente en los afios que lleva
la ley en vigor, ha sido un concepto muy indefinido que a los jueces les ha dado problemas

al momento de juzgar.
Y por altimo la literal n) conceptualiza:

“Violencia sexual: Acciones de violencia fisica o psicologica cuya finalidad es vulnerar la

libertad e indemnidad sexual de la mujer, incluyendo la humillacion sexual, la prostitucion
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forzada y la denegacidn del derecho a hacer uso de métodos de planificacion familiar, tanto
naturales como artificiales, o a adoptar medidas de proteccion contra enfermedades de

transmision sexual.”

Este tipo penal pareceria estar derogando otros tipos penales ya vigentes. De nuevo, su

amplitud y ambiguiedad generan confusion en la aplicacion de la ley.

2.3)-DE LOS DELITOS Y LAS PENAS:

La ley establece que todos los delitos en ella prevista son de accién pablica. En el capitulo

IV tipifica las figuras penales y su sancion. La primera de ellas, femicidio:

“Articulo 6. Femicidio. Comete el delito de femicidio quien, en el marco de las relaciones
desiguales de poder entre hombres y mujeres, diere muerte a una mujer, por su condicion

de mujer, valiéndose de cualquiera de las siguientes circunstancias:

Haber pretendido infructuosamente establecer o restablecer una relacion de pareja o de

intimidad con la victima.

Mantener en la época en que se perpetre en hecho, haber mantenido con la victima
relacione familiares, conyugales, de convivencia, de intimidad o noviazgo, amistad,

compafierismo o relacion laboral.
Como resultado de la reiterada manifestacién de violencia en contra de la victima.
Como resultado de ritos grupales usando o no armas de cualquier tipo.

En menosprecio del cuerpo de la victima para satisfaccion de los instintos sexuales, o

cometido actos de mutilacion genital o cualquier otro tipo de mutilacion.
Por misoginia.

Cuando el hecho se cometa en presencia de las hijas o hijos de la victima.
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Concurriendo cualquiera de las circunstancias de calificacion contempladas en el articulo
132 del Codigo Penal.

La persona responsable de este delito serd sancionada con pena de prision de veinticinco a
cincuenta afios y no podra concedérsele la reduccion de la pena por ningin motivo. Las
personas procesadas por la comision en este delito no podrian gozar de ninguna medida

sustitutiva.”

Es el delito que comienza este capitulo, y la ley pretende ser especifica al desarrollarlo. Su

pena es severa como puede anticiparse por todo el caracter de la ley.
Luego contintan los delitos de violencia de género, como sigue:

“Articulo 7. Violencia contra la mujer. Comente el delito de violencia contra la mujer quien
en el &mbito publico o privado, ejerza violencia fisica, sexual o psicolégica, valiéndose de

las siguientes circunstancias:

Haber pretendido, en forma reiterada continua, infructuosamente, establecer o restablecer

una relacién de pareja o de intimidad con la victima.

Mantener en la época en que se perpetre el hecho, o haber mantenido con la victima
relaciones familiares, conyugales, de convivencia, de intimidad o de noviazgo, amistad,

compafierismo o relacion laboral, educativa o religiosa.
Como resultado de ritos grupales usando 0 no armas de cualquier tipo.

En menosprecio del cuerpo de la victima para satisfaccion de instintos sexuales, o

cometiendo actos de mutilacion genital.

Por misoginia.
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La persona responsable del delito de violencia fisica o sexual contra la mujer sera
sancionada con prisién de cinco a doce afios, de acuerdo a la gravedad del delito, sin
perjuicio de que los hechos constituyan otros delitos estipulados en leyes ordinarias.

La persona responsable del delito de violencia psicolégica contra la mujer serd sancionada
con prisién de cinco a ocho afios, de acuerdo a la gravedad del delito, sin perjuicio de que

los hechos constituyan otros delitos estipulados en leyes ordinarias.

“Articulo 8. Violencia econdmica. Comete el delito de violencia econdmica contra la mujer
quien, dentro del ambito pablico o privado, incurra en una conducta comprendida en

cualquiera de los siguientes supuestos:

Menoscabe, limite o restrinja la libre disposicion de sus bienes o derechos patrimoniales o
laborales.

Obligue a la mujer a suscribir documentos que afecten, limiten, restrinja su patrimonio o lo
ponga en riesgo; o que lo eximan de responsabilidad econémica, penal, civil o de cualquier

otra naturaleza.

Destruya u oculte documentos justificativos de dominio o de identificacion personal, o
bienes, objetos personales, instrumentos de trabajo que les sean indispensables para

ejecutar sus actividades habituales.

Somete la voluntad de la mujer por medio del abuso econémico al no cubrir las necesidades

basicas de esta y la de sus hijas e hijos.

Ejerza violencia psicologica, sexual o fisica sobre la mujer, con el fin de controlar los

ingresos o el flujo de recursos monetarios que ingresan al hogar.

La persona responsable de este delito serd sancionada con prision de cinco a ocho afos, sin

perjuicio de que los hechos constituyan otros delitos estipulados en leyes ordinarias.
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La introduccion de estos tipos penales de violencia, seran abordados en especial en el
presente trabajo, en el capitulo siguiente se contrastaran con otros delitos ya previstos en el
ordenamiento penal guatemalteco, y en el capitulo respectivo al anélisis de sentencias, se

analizara una sentencia de cada tipo de violencia.

Otro tema a resaltar, es que en este apartado de delitos y penas trae la prohibicidn expresa

que alguno de estos delitos admita causa de justificacion, como se lee:

“Articulo 9. Prohibicion de causales de justificacion. En los delitos tipificados contra la
mujer no podran invocarse costumbre o tradiciones culturales o religiosas como causal de
justificacion o de exculpacion para perpetrar, infligir, consenti, promover, instigar o tolerar

la violencia contra la mujer.

Con la sola denuncia del hecho de violencia en el &mbito privado, el 6rgano jurisdiccional
que la conozca deberé dictar las medidas de seguridad a las que se refiere el articulo 7 de la
ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar, pudiéndose aplicar a la
mujer que sea victima de los delitos establecidos en la presente ley, aun cuando el agresor

no sea su pariente.”

Este Gltimo segundo péarrafo es muy especial, ya que las medidas de seguridad deben
ordenarse con solo poner la denuncia.® Aqui desapareci6 el principio de presuncién de
inocencia, se privilegia la palabra de la mujer y la intencién de protegerla. Mas adelante se

analizara esto con detenimiento.

> WAGNER, Karin. Respuesta de la justicia a la violencia intrafamiliar. Funcionamiento del sistema de justicia
en Guatemala [en linea]. [s.f]. 131 p. [Consulta: 16-08-2014] Disponible en
<http://bscw.rediris.es/pub/nj_bscw.cgi/d426912/Respuesta%20de%20la%20justicia%20a%20la%20violenci
a%20intrafamiliar%20contra%20la%20mujer%20(Guatemala).pdf> “La ejecucién de las medidas de
seguridad se ve limitada por varios factores: a) los jueces no verifican que efectivamente se haya ejecutado
la medida dictada; b) la PNC, en algunos casos, no cumple las drdenes dictadas por el juez, ya sea porque se
desconoce la ley que los faculta para actuar en estos casos o debido a considerarse que el asunto es parte
de patrones normales de conducta y pertenece al &mbito privado; y c) la PNC usualmente no informa al juez
sobre el cumplimiento de las medidas dictadas o las dificultades encontradas en la ejecucién de las mismas”.
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2.4)-ORGANOS ESPECIALIZADOS QUE LA LEY CREO:

Por tratarse de una ley especializada, como es su conceptualizacion, trae aparejada la
necesidad de crear 6rganos especializados que tienen como objetivo que se pueda cumplir

con lo que ésta manda.

Las personas que la impulsaron, sostuvieron que este tipo de delitos necesitaba de gente
especializada (“sensibilizada” es la palabra mas usada) que pudiera atender este tipo de
casos, y esta necesidad surgia precisamente porque el sistema judicial “normal”, no atiende
de forma debida esta problematica, y por encontrarse muchas veces desbordados de trabajo

los tribunales, no pueden dar un abordaje 6ptimo a este tipo de conflictos.

El Organismo Judicial ha dado a conocer que estos juzgados especializados han podido
resolver méas casos que los juzgados ordinarios. Esto se debe, segun los funcionarios, a que
estos tribunales especiales han sido capacitados para abordar adecuadamente esta

problemética y estan dedicados solo para esta materia.”

Por esta razon es que el penultimo capitulo de la ley, el capitulo VI, se titula “obligaciones
del estado”, y es aqui donde se ordena crear en las entidades responsables, los 6rganos

especializados para perseguir y juzgar los tipos penales que esta ley cred.

Un primer mandato se dirigio al Ministerio Pablico, que en Guatemala tiene el monopolio
de la investigacion y persecucion penal, lo que quedo establecido en el siguiente articulo:

>t REYNOLDS, Louisa. Tribunales de femicidio buscan desterrar la impunidad en Guatemala. Inter Press
Service Agencia de Noticias [en linea]. Guatemala: 2 de agosto 2013, [Consulta: 14-08-2014]. Disponible en<
http://www.ipsnoticias.net/2013/08/tribunales-de-femicidio-buscan-desterrar-la-impunidad-en

guatemala/>. “Estos tribunales especializados existen hasta ahora en los departamentos de Guatemala,
donde también hay salas de distintas instancias, Chiquimula, Quetzaltenango, Huehuetenango y Alta
Verapaz, que sumados concentran la mayoria de las muertes violentas de mujeres en el pais. Segun
estadisticas proporcionadas a IPS por el Centro Nacional de Analisis y Documentacion Judicial, en los
tribunales ordinarios solo 7,5 por ciento de los casos de femicidio y otras formas de violencia contra la mujer
resultan en una sentencia condenatoria, mientras que en las cortes especializadas la cifra supera 30 por
ciento. La clave del éxito ha sido el abordaje de la violencia desde una perspectiva de género, analizando
cada caso en el contexto de inequidad, discriminacién y misoginia, dijo a IPS la jueza...”.
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“Articulo 14. Fortalecimiento de las dependencias encargadas de la investigacion criminal.
Para el cumplimiento de las disposiciones contendias en la presente ley, el Ministerio
Publico debera crear la Fiscalia de Delitos contra la Vida e Integridad Fisica de la Mujer,
especializada en la investigacion de los delitos creados por esta ley, con los recursos
presupuestarios, fisicos, materiales, cientificos y humanos que le permitan el cumplimiento

de los fines de las mismas.”

Este articulo hay que verlo junto al 23 transitorio, del capitulo VII de las disposiciones
finales y transitorias que dice:

“Articulo 23. Transitorio. En tanto el Ministerio Publico no haya implementado la Fiscalia
de Delitos contra la Vida e Integridad Fisica de la Mujer prevista en el articulo 14 de la
presente ley, el Fiscal General y Jefe del Ministerio Publico deberad determinar, de acuerdo
al régimen interno del Ministerio Publico debera determinar, de acuerdo al régimen interno

del Ministerio Publico, que fiscalias deben conocer.

La fiscalia a la que se refiere el articulo 14 de la presente ley, debera ser establecida dentro

de los doce meses siguientes a la vigencia de esta ley.”

Al dia de hoy, esa fiscalia como tal, con ese nombre no existe. La decision que tomo el
Ministerio Pablico es que existen unas agencias fiscales para la investigacion de femicidios
en la Fiscalia de Delitos contra la Vida, y los delitos de violencia contra la mujer, los lleva

la Fiscalia de Delitos contra la Mujer.

Seguramente por cuestiones de presupuesto, y porque estas dos fiscalias ya existian desde

antes, se decidio afrontar asi el reto y no crear la fiscalia que establecia la ley.

Por otro lado, el Organismo Judicial también tenia la obligacion de crear Juzgados

especializados para juzgar estos delitos, como quedd ordenado en el siguiente articulo:

“Articulo 15. Creacion de los 6rganos jurisdiccionales especializados. La Corte Suprema de
Justicia Implementara organos jurisdiccionales especializados que deberan conocer de los

delitos establecidos en la presente ley, organizando su funcionamiento en régimen de
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veinticuatro (24) horas, sin perjuicio de la competencia atribuida a los juzgados del ramo

penal.”

El Organismo Judicial puso en funcionamiento los primeros juzgados de Primera Instancia
Penal y Tribunales de Sentencia de Femicidio y otras Formas de Violencia contra la Mujer,
el 15 de octubre de 2,010. La creacion de los mismos los decidio la Corte Suprema de
Justicia en acuerdo 1-2,010 de fecha 24 de febrero de 2,010.%

Estos juzgados comenzaron a funcionar en los departamentos de Guatemala, Chiquimula y
Quetzaltenango. Posteriormente, en el afio 2,010, comenz6 a funcionar la primera Sala
especializada. Y ese mismo afio comenzaron sus funciones los Juzgados de primera
instancia y de sentencia especializados en los departamentos de Alta Verapaz y

Huehuetenango.

Ya para el afio 2,014, ha aumentado el numero de juzgados de primera instancia y de
sentencia en toda la Republica de Guatemala. Y en la ciudad capital existen los juzgados
de turnos que actualmente cuentan con seis equipos de trabajo, con una jueza a la cabeza,
que hacen turnos de doce (12) horas, que comienzan a las siete de la noche y entregan al

siguiente equipo a las siete de la mafiana del dia siguiente.

Al Organismo Ejecutivo se le delegd la responsabilidad de acompafiar todos estos esfuerzos
que la ley regulé para erradicar la violencia contra la mujer a través de Organos

gubernamentales ya existentes como:

1)-Coordinadora Nacional para la Prevencion de la Violencia Intrafamiliar y en Contra de
la Mujer -CONAPREVI-.

2)-Defensoria de la Mujer Indigena —DEMI-.

3)-Secretaria Presidencial de la Mujer -SEPREM-.

>> ORGANISMO JUDICIAL. Primer Informe de Juzgados y Tribunales Penales de Delitos de Femicidio y otras
formas de Violencia contra la Mujer, Guatemala, 2,013.
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Esto se puede advertir en los siguientes articulos:

“Articulo 16. Centros de Apoyo Integral para la Mujer Sobreviviente de Violencia. Es
obligacion del Estado garantizar el acceso, la pertinencia, la calidad y los recursos
financieros, humanos y materiales, para el funcionamiento de los Centros de Apoyo
Integral para la Mujer Sobreviviente de Violencia. Sera la Coordinadora Nacional para la
Prevencién de la Violencia Intrafamiliar y en Contra de la Mujer —-CONAPREVI- quien
impulsara su creacion y dara acompafiamiento, asesoria y monitoreo a las organizaciones

de mujeres, especializadas, que los administren.

Articulo 17. Fortalecimiento institucional. La Coordinadora Nacional para la Prevencion de
la Violencia Intrafamiliar y en Contra de la Mujer -CONAPREVI-, es el ente coordinador,
asesor, impulsor de las politicas publicas relativas a reducir la violencia intrafamiliar y la

violencia en contra de las mujeres.

Corresponde al estado el fortalecimiento e institucionalizacion de las instancia ya creadas,
para el abordaje de la problematica social de violencia contra la mujer, para asegurar la
sostenibilidad de las mismas, entre ellas: la CONAPREVI, la Defensoria de la Mujer
Indigena -DEMI-, la Secretaria Presidencial de la Mujer -SUPREM- , asi como el servicio

de asistencia legal gratuita a victimas que presenta el Instituto de la Defensa Publica Penal.

Asimismo, se garantizara el fortalecimiento de otras organizaciones no gubernamentales en

igual sentido.”

También la ley ordena al Estado dar capacitacion y asesoramiento para erradicar la
discriminacion y violencia contra la mujer, y poder brindar asistencia legal gratuita a las

victimas, asi como apoyo psicologico e integral.

El Estado debe llevar estadisticas oficiales a través del Instituto Nacional de Estadisticas —
INE- entidad que debe recibir informacion de la Policia Nacional Civil, Organismo

Judicial, Ministerio PUblico, Procuraduria de los Derechos Humanos, Procuraduria General
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de la Nacion, Instituto de la Defensa Publica Penal, y otras instituciones, por supuesto entre

ellas, el Instituto Nacional de Ciencias Forenses —INACIF-.

Y un tema muy importante en todo esto es el presupuesto para poder llevar a cabo todo lo
que la ley deseaba implementar, para esto el siguiente articulo estipula:

“Articulo 21. Asignaciones presupuestarias: El Ministerio de Finanzas publicas debera
asignar los recursos dentro del Presupuesto de Ingresos y Egresos del Estado, para el

cumplimiento de la presente ley, con relacion a los siguientes aspectos.
Creacion de las Fiscalias de Delitos contra la Vida e Integridad Fisica de la Mujer.
Fortalecimiento del Instituto Nacional de las Ciencias Forenses —-INACIF-

Creaciones de 6rganos jurisdiccionales especializados para el conocimiento de los delitos

contra la vida e integridad fisica de la mujer.

Fortalecimiento y adecuado funcionamiento de la Coordinadora Nacional para la
Prevencién de la Mujer —- CONAPREVI-.

Implementacion del Plan Nacional para la Prevencion y Erradicacion de la Violencia
intrafamiliar y Contra la Mujer -PLANOVI-.

Fortalecimiento del servicio de proteccion a sujetos procesales y personales vinculadas a la

administracion de justicia penal.

Fortalecimiento del Instituto de Defensa Publica Penal para la presentacion de servicios de

sistema legal gratuita. “

Este es un breve analisis de lo que la ley de femicidio y otras formas de violencia contra la
mujer implementd, tanto en el plano juridico, con las nuevas figuras delictivas, como los

organos especializados que deberian crearse para el cumplimiento de la nueva normativa.
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En el siguiente capitulo se analizara la nueva ley con otras normativas ordinarias como el
Codigo Penal, Codigo Procesal Penal, y algunas leyes especiales, para encontrar sus
posibles contradicciones o aciertos.
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CAPITULO llI

LA LEY CONTRA EL FEMICIDIO Y OTRAS FORMAS DE VIOLENCIA CONTRA
LA MUJER DE GUATEMALA, EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
GUATEMALTECO:

1)-La ley contra el Femicidio y la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala:

Desde que la ley contra el Femicidio y otras formas de violencia contra la mujer, estuvo
sufriendo su proceso de aprobacion en el Congreso guatemalteco, hubo muchas opiniones
gue manifestaban que ésta adolecia de varias regulaciones que podian ser inconstitucionales
y que seguramente habria muchas acciones de inconstitucionalidad que se plantearian en
contra de ella en cuanto entrara en vigor. Y que por lo tanto esta nueva ley estaba

condenada a ser declarada inconstitucional en muchos de sus articulos.

La realidad es que casi seis afios después de que esta ley esta vigente, solamente se plante6
en contra de ella una inconstitucionalidad general parcial, la cual estaba fundamentada de
forma muy deficiente como se analizara en este capitulo, y la misma fue declarada sin

lugar.

Aparte de esta accién, se han presentado algunas inconstitucionalidades en caso concreto,

las cuales han seguido la misma suerte: no han logrado que sean declaradas con lugar.

A continuacidn, un andlisis de la ley contra el Femicidio confrontada con los derechos que

tutela la Carta Magna.

1.1)-Inconstitucionalidades de las cuales adolece:

A criterio de quien escribe el presente trabajo, uno de los primeros derechos que vulnera
esta ley es el DERECHO DE IGUALDAD. Esta ley fue creada para proteger a las mujeres

y sancionar penalmente a los hombres. Los defensores de la ley argumentan que esta ley lo
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que busca es ubicar en una posicion de igualdad a la mujer, que por razones histéricas-

culturales, ha estado siempre en una posicién de desventaja en cuanto al hombre.>®

También sostienen que el Estado de Guatemala se ha comprometido internacionalmente a
erradicar toda forma de discriminacion contra la mujer y por tanto, la violencia en contra de
la misma. La misma ley hace mencién de estas convenciones: la Convencién sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y la Convencion

Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer.

El articulo 1° de la Ley de Femicidio estipula: “la presente ley tiene como objeto garantizar
la vida, la libertad, la integridad, la dignidad, la proteccion y la igualdad de todas las
mujeres ante la ley...” “El fin es promover e implementar disposiciones orientadas a la
erradicacion de la violencia fisica, psicoldgica, sexual, econémica o cualquier tipo de

coaccion en contra de las mujeres...”

Mientras que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que es la ley suprema
de la nacion, tutela la igualdad de todos los habitantes de la Republica de Guatemala:

mujeres y hombres.**

> COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Capitulo V: La situacién de la muijer. [en linea].
[s.f]. 1 p.[Consulta: 06-06-2014] Disponible en
<https://www.cidh.oas.org/contryrep/Guatemala2003sp/capitulo5.htm>  “Modalidades historicas de
discriminacion han hecho que las mujeres guatemaltecas se vean excluidas del pleno goce de los beneficios
del desarrollo nacional, asi como de una participacién plena en los correspondientes espacios de adopcion
de decisiones. Las mujeres siguen estando subrepresentadas y tropiezan con serias limitaciones para ejercer
sus derechos en las esferas econdmica y laboral. Son desproporcionadamente mas pobres que los hombres
guatemaltecos, tienen menos acceso a la educacidn y a la asistencia sanitaria, padeciendo altos niveles de
mortalidad materna y desnutricion. Las mujeres indigenas y las mujeres atrapadas en situaciones de
extrema pobreza suelen sufrir multiples modalidades de discriminacidon y exclusidn social como referidas.
En tanto que el indice de desarrollo humano de la poblacidn en conjunto es de 0.54, el de las mujeres es tres
veces menor (0.17).”

>* CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA. Articulo 12.- Proteccién a la persona. El
Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y la familia; su fin supremo es la realizacién del

bien comun.
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Se puede entender que la Constitucion guatemalteca es bastante clara en lo que se refiere a

la igualdad de las personas, y por ende al hombre y la mujer.

Mi criterio es que la propia Constitucion ya provee los mecanismos que obligan al Estado a
proteger a las personas y velar por su bienestar, sea del género que sea. Por lo tanto la
solucion no es crear una ley especial para tutelar derechos de un género, si no que el Estado
tenga la capacidad de crear los mecanismos para proteger a todos por igual. La
incompetencia del Estado en este sentido, no se ve solucionada por la promulgacion de una
ley como esta. Al respecto, cito lo siguiente: “No obstante se pretende proteger a la mujer
de forma especial porque generalmente es la victima en estos delitos. Esto se traduce en un
mayor castigo del agresor cuando es hombre, pero Gnicamente en el ambito de la relacion
de pareja. Porque si la discriminacion se estableciera con carécter general y en cualquier
ambito sin duda constituiria un Derecho penal de autor. Pero ¢es un Derecho penal de
autor reducir la discriminacion a una parcela de relaciones hombre-mujer determinada, la
de relacién de pareja, aun cuando la pretension principal sea la de proteger de un modo
especial a la mujer? En realidad solo de una forma indirecta se protege a la victima mujer

frente a futuras agresiones, pero no frente a la ya realizada por la que se hace intervenir al

Articulo 292.-Deberes del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la

libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.

Articulo 42.-Libertad e Igualdad. “En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y
derechos. El hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tiene iguales oportunidades vy

responsabilidades.”

Articulo 47.-Proteccion a la familia. “El Estado garantiza la proteccion social, econdmica vy juridica de la
familia. Promovera su organizacién sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de los

conyuges”
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Derecho penal y a sus consecuencias juridico penales. Lo cierto es que el efecto inmediato

de la discriminacion es la agravacién de la penal al autor.”

Estén a la vista las estadisticas que demuestran que desde que entrd en vigor la ley contra el
Femicidio no han descendido las muertes violentas de mujeres, ni mucho menos la
violencia contra la mujer. Segiun nota reciente: “En 439% se incrementé la cantidad de
denuncias por violencia intrafamiliar desde el 2004 al 2013, segun un informe del Instituto
Nacional de Estadistica (INE), lo que, segun expertos, demuestra que en el hogar hay

mayor niimero de victimas.”*®’

Y es muy facil darse cuenta que una manifestacion politica, a través de una ley, no es la
solucién. El Estado debe cumplir su papel como las leyes le obligan, y ser efectivo en su

labor.

Otros de los derechos que vulnera la ley contra el Femicidio son los DERECHOS DE
DEFENSA Y PRESUNCION DE INOCENCIA, previstos en la Carta Magna. La
violacion mas notoria se puede advertir en el articulo 9°, segundo parrafo de la ley, el cual
dice: “Con la sola denuncia del hecho de violencia en el ambito privado, el drgano
jurisdiccional que la conozca debera dictar las medidas de seguridad a que se refiere el

articulo 7 de la ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar,

>> BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel y RUEDA MARTIN, Ma Angeles. La discriminacion positiva de la mujer
en el ambito penal (Reflexiones de urgencia sobre tramitacion del proyecto de ley orgdnica de medidas de
proteccidn integral contra la violencia de género) [en linea]. La Ley, 2004, 71 p [Consulta: 25-05-2014].
Disponible en <dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1335817.pdf>

>® Violencia en casa ha subido 439%. Diario Prensa Libre. Guatemala, viernes 18 de julio de 2014. Pagina 10.

> PATZAN, José. “Probaran sistema de rastreo satelital: victimas y agresores usaran brazaletes”. Guatemala:
Diario Prensa Libre, 16 de agosto de 2014. 3 p. “La tasa de denuncia en el pais es de 24 por cada 10 mil
habitantes, el 90 por ciento de victimas que se atreven a quejarse son mujeres y el otro 10 por ciento,
hombres. Los lugares con mds aumento de denuncias son El Progreso, con 70 por cada 10 mil habitantes, y
Sacatepéquez con 54 por cada 10 mil, mientras los que menos quejas tienen son Quiché, con 7 por cada 10

|II

mil, y Escuintla, con 11 por cada 10 mi
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pudiéndose aplicar a la mujer que sea victima de los delitos establecidos en la presente ley,

aun cuando el agresor no sea su pariente.”
Confrontando esta disposicion, con los articulos siguientes:

Articulo 12°-Derecho de defensa. “La defensa de la persona y sus derechos son
inviolables. Nadie podréa ser condenado, ni privado de sus derechos sin haber sido citado,

oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido.”

Articulo 14°.-Presuncion de inocencia y publicidad del proceso.”Toda persona es inocente,
mientras no se le haya declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente

ejecutoriada.”

Se demuestra de esa forma que la disposicion de la ley contra el Femicidio de ordenar una
medida de seguridad en contra del denunciado, con la sola denuncia, es una arbitrariedad
propia de un régimen totalitario. Queda totalmente ignorado el derecho de defensa. Se
dicta una de esas medidas y el denunciado se debe defender después. Es él quien debe

probar su inocencia, para que se revierta la medida que ya se le dicto.

En la préactica, los tribunales, tanto de familia como penales, estan dictando este tipo de
medidas, diariamente, obedeciendo al articulo 9° de la ley contra el Femicidio. Y lo més
comun es que una mujer que tiene procesos en los tribunales de familia contra su conyuge,
solicite una de estas medidas para que su conyuge no pueda ver a sus hijos. Del prontuario
de medidas que el articulo 7 de la ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

Intrafamiliar prevé, esta es una de las mas recurrentes.

Y la razon es que la mujer pide una medida de proteccion para que el cényuge no se le
acerque, pero al hacer esto también esté evitando que el hombre vea a sus hijos, ya que si él
llega al hogar o donde ella esté, en cualquier momento ella puede llamar a la policia y

mostrar la orden para que él no se le acerque, y se lo llevan detenido.
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Este tipo de medidas pueden otorgarla de un plazo que va de tres meses hasta seis meses, y
la denunciante puede pedir su prorroga, y asi ad perpetuam, lo que la convierte en una
medida autoritaria que no tiene cabida en un Estado de Derecho.

La otra inconstitucionalidad es que la Constitucién de Guatemala, en el segundo péarrafo del
articulo 12° establece que: “Ninguna persona puede ser juzgada por Tribunales Especiales,
0 secretos, ni por procedimientos que no estén preestablecidos legalmente.” Mientras que

la ley contra el Femicidio regula lo siguiente:

Articulo 15°. Creacion de los organos jurisdiccionales especializados. “La Corte Suprema
de Justicia implementard érganos jurisdiccionales especializados que deberan conocer los

delitos establecidos en la presente ley”

Articulo 21°. Asignaciones presupuestarias: El Ministerio de Finanzas publicas debera
asignar los recursos dentro del Presupuesto de Ingresos y Egresos del Estado, para el

cumplimiento de la presente ley, con relacion a los siguientes aspectos:

c) Creacion de dérganos especializados para el conocimiento de los delitos contra la vida e

integridad de la mujer.”

Los que impulsaron la ley alegan que este tipo de delitos (contra la mujer) deben ser
conocidos por 6rganos especializados, ya que tendran el tiempo suficiente para abordarlos
de mejor forma, ya que si se quedan en los tribunales penales normales, con la carga de
trabajo existente, provoca que se “invisibilice” el problema de género y en consecuencia a

la victima.

Ademas, argumentan, el personal de un drgano especializado estd “sensibilizado” de
manera adecuada en materia de género, y eso provocara que se analicen los casos desde la

oOptica que la ley requiere.

En mi opinion, el pecado original sigue siendo el haber creado una “ley especial”, que
persigue hombres, y crea una clase “especial de delitos”. Se puede citar como algo muy

similar el informe del Poder Judicial acerca del anteproyecto de la ley integral de violencia
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contra las mujeres (LO 1/2004en Espaiia de 2004, el cual decia: “El Anteproyecto convierte
delitos comunes en delitos especiales por razon de la cualidad sexual del sujeto activo como
ya ocurriera, por ejemplo con los Cdédigos predemocraticos con ciertos delitos contra la
honestidad, cuyo sujeto pasivo era solo la mujer (vgr. violacion). Esta division de los
delitos en funcion del sexo del sujeto activo no solo se contiene en el articulo 33 del texto —
que introduce el nuevo articulo 87 terl.a) de la Ley Organica del Poder Judicial- a la hora
de atribuir competencia a los proyectados Juzgados de Violencia sobre la mujer, sino en la
propia tipificacion de ilicitos penales con sujeto activo varén, que solo pueden ser
cometidos por el hombre con exclusion de las mujeres.” *®Por lo que no sorprende que las
violaciones constitucionales continten al exigir la ley tribunales “especializados” para el
conocimiento de este tipo de causas. Estd claro que la Constitucion prohibe tribunales
especiales. La defensa de los que estan a favor de la Ley contra el Femicidio se sostiene en
que la Constitucion se referia a la época del conflicto armado en Guatemala, en que el
Estado en algin periodo en especial —de gobierno militar de facto- cred tribunales de

“jueces sin rostro” que condenaron de manera sumaria a presuntos delincuentes.

Sefialan, ademas, que este tipo de tribunales especializados ha tenido éxito en el caso de los

juzgados de menores y de otras especialidades del derecho.

Sobre esta especializacidn, también puedo citar lo que opin6 en su momento el Consejo del
Poder Judicial de Espana, dentro del contexto ya explicado: “Por ello, el Consejo valora
positivamente acudir a la idea de especializacion pero funcional, ahora bien cuestion
distinta es, primero, la creacion de unos ¢rganos especificos mas alla de la pura
especializacion funcional y, en segundo lugar y por razén de lo dicho hasta ahora, el

establecimiento de una suerte de jurisdiccion especial por razén del sexo de una de las

>8CONSEJO DEL PODER JUDICIAL DE ESPANA [en linea]. Informe del 24 de junio del 2004, 41 p. [Consulta: 26-
05-2014]. Disponible en
http://www.poderjudicial.es/stfls/cgpi/COMISION%20DE%20ESTUDIOS%20E%20INFORMES/INFORMES%20
DE%20LEY/FICHERO/3462 012 2 1.0.0.pdf.
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partes, algo propio del Antiguo Régimen y afortunadamente superado ya a lo largo del siglo
XIX."

Mantengo que es un gran error confundir, a conveniencia, estos conceptos, ya que tan
totalitaria es esta norma, como las disposiciones de los gobiernos militares que tanto
critican, y vulnera preceptos constitucionales al insistir en la “especialidad” que debe tener

la materia de género.

Mencion especial tiene, la argumentacion que la ley contra el Femicidio es una respuesta a
los convenios internacionales a los que se ha comprometido Guatemala. En la ley esto se
menciona desde su inicio, en los “considerandos”, y al finalizar, en el articulo 26, al
mencionar como fuentes de interpretacion de la ley contra el Femicidio, entre otros, “los
convenios y tratados internacionales sobre derechos humanos”, en particular: la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer®
y la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la

Mujer.

Considero que el Estado de Guatemala, ha suscrito muchos de estos convenios por
“presion” internacional y porque es lo “politicamente” correcto para estos afios. Guatemala
tiene la singularidad de ser vulnerable, por la inestabilidad de su historia politica, por su
pasado violento y afios de guerra, asi como los gobiernos militares que provocaron un

estigma, que el pais an arrastra como un lastre.

> Op.cit.paginas 49 y 50.

® NACIONES UNIDAS. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS —
OACNUDH/GUATEMALA. Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la
mujer. Guatemala: 2007, pp. 9 y 10. “Articulo 2. Los Estados Partes condenan la discriminacién contra la
mujer en todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una
politica encaminada a eliminar la discriminacién contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen a: a)
Consagrar, si atin no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en cualquier otra legislacion apropiada
el principio de igualdad del hombre y la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la realizaciéon
practica de ese principio; b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro cardcter, con las sanciones
correspondientes, que prohiban toda discriminacion contra la mujer”.
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Esto hace que el pais, a pesar de ser soberano, se vea sometido a condicionamientos de
algunos paises de la comunidad internacional (“paises amigos™ o “paises cooperantes’), que
dependiendo de qué tan “progresista” es la linea de los gobiernos de esos paises, influyan
en las decisiones que un pais del tercer mundo (“en desarrollo” parece que se oye mas

correcto) como Guatemala debe aceptar.

La ley contra el Femicidio es uno de estos productos, resultado de las obligaciones
internacionales que Guatemala ha aceptado. La Constitucion guatemalteca dice en su
articulo 46.- Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general de
que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificado

por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.

La Corte de Constitucionalidad ya ha resuelto, que esta normativa internacional tiene
preeminencia sobre el ordenamiento juridico interno, pero NO sobre la Constitucién. En
sentencia de fecha diecinueve de octubre de mil novecientos noventa, del expediente
doscientos ochenta guidon noventa, esta Corte resolvio: “El articulo 46 jerarquiza tales
derechos humanos con rango superior a la legislacion ordinaria o derivada, pero no puede
reconocérsele ninguna superioridad sobre la Constitucion, porque si tales derechos, en el
caso de serlo, guardan armonia con la misma, entonces su ingreso al sistema normativo no
tiene problema, pero si entraren en contradiccion con la Carta Magna, su efecto seria
modificador o derogatorio, lo cual provocaria conflicto con las clausulas de la misma que
garantizan su rigidez y superioridad y con la disposicién que uUnicamente el poder
constituyente o el refrendo popular, segin sea el caso tienen facultad reformadora de la

Constitucién.”

En tal virtud, no se puede aceptar que estos convenios, inspiren una ley, como la ley contra
el Femicidio, que viene a contrariar de forma grave y preocupante, derechos fundamentales

que tutela la Carta Magna.
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1.2)-Inconstitucionalidad general parcial planteada contra la ley contra el Femicidio en el

afio 2,011 v cémo fue resuelta:

En el afio 2,011 se plante6 la Unica inconstitucionalidad general parcial que hasta el

momento se ha interpuesto en contra de la ley contra el Femicidio.

Los interponentes de la accion cometieron el error de no cumplir con un requisito basico de
la ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad (articulo 135) y del
Acuerdo 4-89 de esa Corte (articulo 29) que exigen exponer en forma razonada los
motivos que se alegan de inconstitucionalidad de la norma impugnada, y confrontarlos con

la norma constitucional que se aduce violentada.

Los abogados no cumplieron con este requisito, y en base a eso la Corte de
Constitucionalidad no entr6 a conocer el fondo del recurso en relacion a la presunta
violacion de la mayoria de los articulos 1°, 4° 12, 29, 44, 47, 66, 175 y 217

constitucionales, que se alega transgrede la ley contra el Femicidio.
La Corte solamente entr6 a conocer dos situaciones:

a)-Que los postulantes alegaron que los articulos 7 y 8 de la ley contra el Femicidio son
discriminatorios porque en ellos se regula los delitos de Violencia contra la mujer (fisica,
sexual o psicolodgica) y de Violencia econémica, respectivamente, violandose el derecho de
igualdad previsto en el articulo 4° constitucional. Y,

b)-Que el articulo 5 de la ley contra el Femicidio establece que los delitos previstos alli son

de orden publico, y que viola el articulo 29 de la Constitucion.

La Corte de Constitucionalidad baso sus consideraciones en dos inconstitucionalidades en
caso concreto resueltas con anterioridad, y reiter6 esos argumentos diciendo que no es
inconstitucional que la ley contra el Femicidio prevea que los delitos son de accién publica,
y no dio la razén a los postulantes que alegaban que la victima tiene derecho a desistir de su

denuncia y el Estado debe permitir su derecho a hacerlo.
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La Corte sostuvo que el Estado de Guatemala, en base a los compromisos internacionales
adquiridos a través de los convenios y tratados suscritos ha dado especial interés a la
persecucion de estos delitos, razon por la cual se obliga, a través del ente encargado de la

persecucion penal, a dar seguimiento a este tipo de casos.

A mi parecer el planteamiento de los abogados que interpusieron la inconstitucionalidad es
muy débil ya que confrontan el articulo 5° -delitos de accion publica- de la ley contra el
Femicidio con el articulo constitucional que se refiere al “libre acceso a los tribunales y
dependencias del Estado”, que es el articulo 29. Considero que no tiene sentido, teniendo
mas argumentaciones que pudieron haber formulado, la primera de las dos que hacen, es
vacia e incoherente, no tiene que ver lo que alegan con la presunta norma constitucional

violada.

En cuanto al otro planteamiento que analizo la Corte, la violacién al derecho de igualdad en
los delitos previstos en los articulos 7° y 8°, la Corte repite la doctrina que hace eco que se
tomd en cuenta por parte del legislador las historicas relaciones de desigualdad de poder
entre hombre y mujer, que culturalmente se ha perpetuado, y la ley pretende equiparar a

través de esta via juridica a la mujer.

Para fundamentar esto la Corte cita un extracto de la sentencia del Tribunal Constitucional
espanol del doce de enero del dos mil once (muy reciente en aquel entonces, con una
distancia de un mes y dias, a la sentencia dictada por el méximo tribunal guatemalteco), que
dice: “No resulta reprochable el entendimiento legislativo referente a que una agresion
supone un dafio mayor en la victima cuando el agresor actia conforme a una pauta cultural
(...) un efecto afiadido a los propios del uso de la violencia en otro contexto. Por ello, cabe
considerar que esta insercion supone una mayor lesividad para la victima: de un lado, para
su seguridad, con la disminucion de las expectativas futuras de indemnidad, con el temor a
ser de nuevo agredida; de otro, para su libertad, para la libre conformacion de su voluntad,
porgue la consolidacion de la discriminacion agresiva del vardn hacia la mujer en el ambito
de la pareja anade un efecto intimidatorio a la conducta, (...) hace més perceptible ante la

sociedad un menosprecio que la identifica con un grupo menospreciado. No resulta
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irrazonable entender, en suma, que en la agresion del varon hacia la mujer que es o fue su
pareja se ve peculiarmente dafiada la libertad de ésta; se ve intensificado su sometimiento a
la voluntad del agresor y se ve peculiarmente dafiada su dignidad, en cuanto persona
agredida al amparo de una arraigada estructura desigualitaria que la considera como
inferior, como ser con menores competencias, capacidades y derechos a los que cualquier

persona merece.”

Parece que la Corte, se siente comoda citando este texto del Constitucional espafiol, como
que le diera un aire de actualidad a lo que resuelve y que le posiciona en la linea moderna

de lo politicamente correcto.

La Corte termina argumentando que la mujer en Guatemala no ha estado lo suficientemente
protegida y que esta normativa de tipo penal la viene a proteger. Que la Corte no puede
interferir en que el hombre quede mas desprotegido, que esa ya seria una asignatura

pendiente del legislador.

Me parecen penosos estos argumentos, porque como Yya dije, el hecho de plasmar en una
ley una prohibicion no va a aparejar que por arte de magia las situaciones cambien. Si el
Estado no tiene la posibilidad ni la capacidad de evitar que se cometan los hechos violentos,
estos seguiran ocurriendo. A la vista los resultados: desde que se aprobd la ley contra el
Femicidio no han descendido las estadisticas de muertes violentas de mujeres ni la

violencia contra la mujer.

Que la Corte sugiera que debe regularse lo mismo para el hombre, nos hace caer en el sin
sentido de estar legislando de forma “especial”, para sectores, y esto no traera la solucion
de los problemas. Si el Estado no puede hacer efectivas las leyes, seguira la produccion de

las mismas por parte del Organismo Legislativo, con resultados nulos.

Al resolver, la Corte de Constitucionalidad declar6 sin lugar la inconstitucionalidad general

planteada.
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2)-La ley contra el Femicidio y otras leyes ordinarias guatemaltecas:

Las regulaciones previstas en la Ley contra el Femicidio no solo se contradicen con
derechos tutelados en la Constitucion guatemalteca sino que también entran en desacuerdo
con disposiciones establecidas en leyes ordinarias.

A continuacioén se analizaran las mas sobresalientes.

2.1)-Andlisis comparativo de la ley contra el Femicidio v los delitos y penas previstos en el

Cédigo Penal guatemalteco:

La ley contra el Femicidio en los articulos 6, 7 y 8 estipula los nuevos delitos que esta

normativa ingres6 como novedad al ordenamiento juridico penal.

Estos delitos estan conceptualizados desde la vision de género, y cada uno de ellos posee
especiales aristas que les distinguen de tipos penales ya previstos en el Codigo Penal y

leyes de este ramo.

Pero a mi criterio, estos nuevos delitos estaban ya tipificados en el ordenamiento penal
“normal”. Con esto me refiero a que las acciones especificas que la ley contra el Femicidio
desarroll6 especialmente para proteger a la mujer, no necesitaban ser legislados de esa

forma porque ya el Cédigo Penal tiene prevista la persecucion y sancion de esas acciones.

Con esto reitero lo ya manifestado en pérrafos anteriores, que no es necesario legislar MAS
0 DE FORMA ESPECIAL, si no lo que en realidad cuenta es que el Estado PUEDA hacer
cumplir las leyes. No sirve de nada tener un excesivo compendio de leyes si el Estado no

tiene la capacidad de hacer que estas sean respetadas por cualquier persona.

-Sobre el delito de FEMICIDIO:

Este delito esta regulado en el articulo 6 de la ley contra el Femicidio. Se puede considerar

como un homicidio calificado porque consiste en dar muerte a una mujer “por su condicion
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de mujer”, enunciando 8 circunstancias especiales, todas desde el enfoque de género de la

mujer como victima y el hombre como perpetrador.

Pero determinar estas circunstancias “especiales” puede ser muy complicado al momento
que el Ministerio Publico haga la investigacion, acuse y un tribunal decida si condena o

absuelve.

Por ejemplo como establece la literal a) de este articulo: “Haber pretendido
infructuosamente establecer o restablecer una relacion de pareja o de intimidad con la
victima”; o la f) “Por misoginia”. Son circunstancias muy especiales que pueden ser

dificiles de probar.

A mi criterio, los tipos penales de: homicidio (art. 123), parricidio (art. 131) y asesinato
(art. 132) del Cddigo Penal guatemalteco, perfectamente podian abarcar las circunstancias
“especiales” que desde el enfoque de género vino a regular esta nueva ley contra el

Femicidio.

Lo que si es cierto es que puede haber una gran diferencia en las penas. Porque ahora,
cuando un hombre de muerte a una mujer siempre ser& FEMICIDIO ya no puede ser
HOMICIDIO, y las penas también varian porque el primero tiene pena de prisién de 25 a

50 afios, mientras que el segundo de 15 a 40 afios.

Otro detalle importante es que el delito de femicidio no permite reduccién de la pena POR
NINGUN MOTIVO mientras que el homicidio si lo permite.

Si se compara el femicidio con el parricidio y asesinato, tienen previstas las mismas penas
de prision, la gran diferencia es que estos dos ultimos regulan la posibilidad de aplicar la
pena de muerte “si por las circunstancias del hecho, la manera de realizarlo y los maéviles

determinantes, se revelare una mayor y particular peligrosidad en el agente.”

Vale la pena dejar claro que en la practica, en Guatemala los jueces ya no condenan a los

sindicados a la pena de muerte. A pesar que esta vigente, la Gltima ejecucion (que fue por
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inyeccion letal) se llevd a cabo el 29 de junio del afio 2,000. Esto debido a las presiones

internacionales que el Estado ha tenido en las ultimas décadas.

En conclusion, el haber tipificado la figura del Femicidio vino a afectar directamente los
derechos de cualquier sindicado que sea acusado de haber dado muerte a una mujer, porque
el caso ahora es conocido por un “organo especializado” (donde ya los hay) y aunque no
sea en un organo especializado, sera procesado por el delito de Femicidio, sin considerar la

posibilidad de la figura del Homicidio.

Entonces es facil de advertir que el ingreso de este nuevo delito en la legislacion
guatemalteca si trajo un fuerte cambio en perjuicio del género masculino, porque si una
mujer da muerte a otra persona (sea hombre o mujer), segun las circunstancias, existe la
posibilidad que pueda ser procesada por Homicidio, que como vimos tiene una pena de 15 a
40 afios y admite rebaja de pena. Mientras que si un hombre da muerte a una mujer, ni el
fiscal ni el juez considerara procesarlo por Homicidio, sino por el hecho de ser hombre y
haber dado muerte a una mujer, debe ser juzgado por Femicidio, asi: automaticamente.

-Sobre el delito de VIOLENCIA CONTRA LA MUJER:

El delito de violencia contra la mujer abarca tres tipos de &mbitos: violencia fisica, sexual o

psicoldgica, este delito esta previsto en el articulo 7 de la ley contra el Femicidio.

El hombre que sea hallado culpable de violencia fisica o sexual puede ser condenado a una
pena de prision entre cinco a doce afios. Mientras que el que sea condenado por violencia
psicolégica puede purgar una pena de cinco a ocho afios. En ambos casos, se estipula que
se le condena al hombre por este delito “sin perjuicio de que los hechos constituyan otros

delitos estipulados en leyes ordinarias™.

O sea que esta ley “especial” cuando se trata de sancionar al sindicado e imponer penas, si
remite a otras leyes ordinarias, cuando ya en esas leyes ordinarias existen tipos penales con

los que se podria procesar a un sindicado.
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En el caso del violencia contra la mujer en el ambito fisico, el Codigo Penal establece ya
los delitos de lesiones, de distinta gradacion, si son lesiones especificas (art. 145), lesiones
gravisimas (art. 146), lesiones graves (art. 147) y lesiones leves (art. 148), y las penas

pueden ir desde seis meses hasta doce afios, segun el tipo de lesion.

Se puede advertir que la violencia contra la mujer en el ambito fisico no contempla penas
menores a los cinco afios de prision, en cambio la distinta gradacion de penas de lesiones en
el Cadigo Penal, si. Por lo que si un hombre causa una lesion a una mujer, debe tipificarse
como violencia contra la mujer en el ambito fisico, ya no puede entrarse a conocer el
catalogo de lesiones que el ordenamiento penal “normal” estipula. Y como ya se dijo antes,
si una mujer golpea a otra persona (hombre o mujer), debe ser procesada por los delitos de
lesiones del Codigo Penal. A lo anterior es aplicable lo siguiente: “...ante el mismo
comportamiento objetivo —amenaza o coaccién leve- el varon comete un delito mientras
que la mujer una simple falta, a pesar de que los derechos fundamentales atacados por el
comportamiento ilicito tienen en la Constitucién el mismo valor cualquiera que la persona
de su titular. Esto conduce a otras funciones valorativas pues, por ejemplo, se sanciona con
una pena mas grave la amenaza leve si el sujeto pasivo 0 ex mujer que si la amenaza va
dirigida frente a las personas definidas en el articulo 173.2 (por ejemplo, menores) aun
cuando en este caso se hayan empleado armas u otros instrumentos peligrosos. A la vista
de estos resultados, se considera que la reforma propuesta de los articulos 171 y 172
presenta serias objeciones de constitucionalidad, a juicio de este Consejo, por definir el
sujeto activo y pasivo del delito por razon del sexo, al margen del comportamiento
objetivamente realizado y por no justificar adecuadamente el tratamiento punitivo de la

amenaza o coaccion leves contra la rnujer.”61

®! CONSEJO DEL PODER JUDICIAL DE ESPANA [en linea]. Informe del 24 de junio del 2004, 40 p. [Consulta:
26-05-2014]. Disponible en
http://www.poderjudicial.es/stfls/cgpi/COMISION%20DE%20ESTUDIOS%20E%20INFORMES/INFORMES%20
DE%20LEY/FICHERO/3462 012 2 1.0.0.pdf.
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Si se habla de violencia contra la mujer en el ambito sexual, se pueden encontrar delitos
que corresponden con este tipo penal como en los articulos 191 y 192 del Cédigo Penal,
“Promocion, facilitacion o favorecimiento de prostitucion” y la misma en forma agravada,
respectivamente. Ya que en el articulo 3 de la ley contra el Femicidio, literal n) se define
asi violencia sexual: “acciones de violencia fisica o psicoldgica cuya finalidad es vulnerar
la libertad e indemnidad sexual de la mujer, incluyendo la humillacién sexual, la
prostitucion forzada y la denegacion del derecho a hacer uso de métodos de planificacion
familiar, tanto naturales como artificiales, o a adoptar medidas de proteccion contra

enfermedades de transmision sexual.”

Quiero remarcar que a mi juicio, la normativa penal puede englobar muchos de los
comportamientos que la ley contra el Femicidio contempla, pero hay que aceptar que en la
ley contra el Femicidio se ha redactado una tipologia muy a detalle, que parece hasta
casuistica, pero quienes defienden esos conceptos argumentan que esa precisamente es la

“vision de género”, de la cual estaba desprovista la legislacion anterior.

Siguiendo con el analisis comparativo, la ultima parte de la definicién de violencia sexual
se puede encontrar en el articulo 151 del Coédigo Penal en que se tipifica el “Contagio de
infecciones de transmision sexual”, que tiene prevista una pena de prision de dos a cuatro
afios. De nuevo es valido hacer énfasis que si una mujer contagia a otra persona (hombre o
mujer) de una enfermedad de transmision sexual que sabe que padece, puede merecer una
pena menor de cinco afios, la cual es conmutable, pero si un hombre hace lo mismo con una
mujer, entonces es violencia contra la mujer en el &mbito sexual y su pena ird de cinco a
doce afios. En Guatemala, si la condena es mayor a cinco afios (aunque sea por un dia) la

condena ya no puede conmutarse y debe cumplirse.

Y finalmente en el caso de la violencia contra la mujer en el &mbito psicoldgico, estamos
ante, tal vez, el tipo penal mas complejo que esta ley plantea, porque determinar el dafio
psicoldgico que una persona tiene y qué o quién se lo causé es de por si, algo bastante
complicado. Puede haber muchas situaciones ambientales, culturales, hereditarias, etc. Que

pueden hacer que alguien padezca un trastorno psicolégico o psiquiatrico, pero actualmente

75



en Guatemala, un peritaje psicologico del Inacif (Instituto Nacional de Ciencias Forenses)
puede decidir la suerte de un procesado, y en base a ese informe lo pueden condenar a una
pena de prision de cinco a ocho afios. Y en la mayoria de los casos, con la narracion que
hace la denunciante al psicélogo, éste le da credibilidad a su testimonio, y dictamina que la
victima esta afectada psicoldégicamente por los malos tratos que ella dijo que la ha sometido

el sindicado.

El Cddigo Penal guatemalteco da un concepto del delito de lesiones en su articulo 144:
“Comete delito de lesiones quien, sin intencion de matar, causare a otro dafio en el cuerpo o
en la mente.” Y como ya se vid, en los siguientes articulos se describen las particularidades
y gravedad que puede tener esta lesion. Al decir “en la mente”, también el legislador dejo
abierto a que podria juzgarse un dafio de esta naturaleza. La ley de Femicidio remite
irremisiblemente a que se procese segun el articulo 7, al hombre que sea denunciado de

violencia contra la mujer en el &mbito psicoldgico.

-Ejemplo de una sentencia condenatoria por el delito de violencia contra la mujer:

31/05/2012 — PENAL
1089-2012
DOCTRINA

Carece de fundamento juridico la subsuncién de un mismo hecho en dos delitos, cuando se
afecta a una sola persona y se lesiona un solo tipo delictivo, porque atenta contra el
principio ne bis in idem, al poner un mismo hecho varias veces a cargo del mismo autor.
Este es el caso cuando, el tribunal sentenciante tipifica dos delitos de violencia contra la
mujer con base en que el articulo 7 de la Ley contra el Femicidio y otras Formas de

Violencia contra la Mujer, el cual la Unica distincion que hace es, estableciendo
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penalidades distintas segun se de por violencia fisica o sexual, o por violencia psicologica.
Por tal razon, el desvalor delictivo plasmado en los elementos del tipo que contiene una
mayor pena, destruye o extingue el que corresponde al que tiene la menor pena, en este
caso el que se configura por violencia psicologica. Por otro lado, si la comision del ilicito
se ha cometido contra la misma ofendida en varias oportunidades afectando el mismo bien
juridico tutelado, se tiene que se comete el delito de violencia fisica contra la mujer en
forma continuada, lo que obliga a establecer la pena respectiva, aumentada en una tercera

parte.

Corte Suprema de Justicia, Camara Penal.
Guatemala, treinta y uno de mayo de dos mil doce.-

Se tiene a la vista para resolver el recurso de casacion por motivo de fondo interpuesto por
el procesado Reynaldo Gonzalez Castellanos, con el auxilio del abogado Reyes Ovidio
Giron Vasquez, defensor del Instituto de la Defensa Publica Penal. Se interpone contra la
sentencia emitida por la Sala Tercera de la Corte de Apelaciones del ramo Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, el veinte de enero de dos mil doce, en el

proceso tramitado contra el recurrente, por el delito violencia contra la mujer.

Participa en el proceso como acusador el Ministerio Publico, a través del fiscal Erick
Fernando Galvan Ramazzini; como querellante adhesivo y actor civil, figurd la agraviada
Gina Maria Arévalo Luis, con el auxilio de las abogadas Monica José Mejia Salazar y Lidia

Esther Godoy Orellana.

Antecedentes

a) Del hecho acreditado por el tribunal de juicio. El veintidds de abril de dos mil nueve,

el procesado Reynaldo Gonzalez Castellanos, agredio fisica y verbalmente a su cényuge,
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Gina Maria Arévalo Luis, provocandole lesiones en el rostro. Como consecuencia de vivir
en un ambiente de violencia por once afios, la victima presenta trastorno adaptativo al
evento traumatico que ha sufrido, consistente en intranquilidad, humor depresivo, temor a

lo que pasara en el futuro inmediato y estado emotivo de colera y tristeza.

b) De la resolucion de primer grado. El Tribunal de Sentencia Penal de delitos de
Femicidio de Guatemala, determino que el sindicado provoco a su conyuge violencia fisica,
mediante la accion de propinarle pufietazos en el rostro y otras partes del cuerpo. Hecho
que fue probado por la declaracion de la agraviada y por los informes médico forenses. De
igual forma se determind, que hubo agresion verbal y psicolédgica, lo que no sucedid
solamente en ese momento, ya que fue objeto de agresiones psicoldgicas durante el tiempo
de la convivencia matrimonial, siendo victimas también de ello sus hijos. Hechos que
encuadran en el articulo 7 del decreto 22-2008 del Congreso de la Republica de Guatemala.
Por otro lado, se determind que las acciones realizadas provocaron en la victima
sufrimiento psicolégico o emocional, asi también a sus hijos, son acciones que se
encuadran en violencia psicoldgica. Por lo considerado, declaré penalmente responsable al
sindicado por el delito de violencia contra la mujer, provocada de forma fisica,
condenandolo a la pena de siete afios; responsable del delito de violencia contra la mujer de

tipo psicologica, por lo que le impuso la pena de seis afios de prision.

c) Del recurso de apelacién especial. EIl procesado presento recurso de apelacion especial
por motivo de fondo, y denuncio la inobservancia del articulo 70 del Cédigo Penal. Sefiald
en su planteamiento que, el tribunal incurrio en el error de considerar la accion como dos
hechos independientes, y por tal razon le impuso pena por dos delitos, siendo una pena mas
alta a la que corresponde, no obstante no se acreditaron agravantes. Por tal razon,

equivocadamente fue condenado en concurso real.

d) De la sentencia del tribunal de alzada. La sala resolvid, que las acciones atribuidas al
acusado, fueron tomadas en cuenta de una forma adecuada, ya que éstas se dieron en
concurso real, toda vez que hay independencia de cada una de las acciones. Estimaron que

la independencia de los hechos, se da en el sentido de que cuando el acusado realiza
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acciones que constituyen la agresion verbal y psicoldgica que como indica la plataforma
factica, se da luego de que se ejerce violencia fisica por medio de pufietazos, luego de una
discusion dentro del vehiculo en que se conducian. Hechos que provocan un efecto
psicolégico en el comportamiento de la victima y se extiendo al nucleo familiar. Por lo

considerado, no acogio el recurso de apelacion especial presentado por motivo de fondo.
Motivo del recurso de casacion

El recurso de casacién es presentado por motivo de fondo, invocando el caso de
procedencia contenido en el numeral 5) del articulo 441 del Cddigo Procesal Penal,
denunciando la falta de aplicacion del articulo 70 del Codigo Penal. Argumenta en su
recurso, que si bien fue acreditado la violencia fisica, no se determind quien fue el que
inicid la discusion, y tampoco si las ofensas fueron entre los dos. Por tal razon, no pudo
habérsele condenado en concurso real de delitos, ya que fue considerada la accion como
dos hechos diferentes, imponiéndole una pena mayor a la impuesta por el Tribunal de
Sentencia.

Alegatos en el dia de la vista

Para la realizacion de la diligencia sefialada, el recurrente Reynaldo Gonzélez Castellanos,
con el auxilio del abogado Reyes Ovidio Giron Vasquez, defensor del Instituto de la
Defensa Publica Penal, y el Ministerio Publico, a través de la fiscal Miriam Elizabeth
Alvarez lllescas, reemplazaron su participacion oral mediante la presentacion de alegatos

por escrito, quienes sustentaron las argumentaciones atinentes al recurso planteado.

Considerando
-1-

El tema en litigio es que, el recurrente cuestiona la calificacion del hecho en concurso real y

estima que se dio un concurso ideal.

79



Camara Penal ha establecido el criterio jurisprudencial, que el referente béasico para
resolver un recurso por motivo de fondo, son los hechos que se han tenido por acreditados
por el tribunal de sentencia. De tal suerte que, la funcidn de este 6rgano jurisdiccional se
encuentra circunscrita a determinar si hubo una correcta adecuacién de tales hechos a la

figura tipica aplicada.
-11-

Revisando el fallo recurrido, Camara Penal encuentra que éste se adhiere a la calificacion
dada por el tribunal sentenciante, al estimar que el hecho del juicio era constitutivo de dos
delitos. No obstante, en cumplimiento de lo que prescribe el articulo 438 del Cddigo
Procesal Penal, este tribunal debe actuar en interés de la ley y la justicia, y en esta
perspectiva, entra a resolver el recurso centrando su atencién en la verdadera violacion de

ley y lesion de la justicia.

El hecho del juicio acreditado por el tribunal de sentencia, consiste en que el sindicado
agredié fisica y psicoldgicamente a la agraviada, y de aqui el tribunal sentenciador
desprende que cometieron dos delitos. Sobre esta base, condena como si se tratase de
concurso real, sin determinar el fundamento juridico de tal decision. Se advierte que se
incurrid en un error juridico ostensible, pues resulta que los dos delitos tipificados, lesionan
la misma norma juridica que contiene el delito de violencia contra la mujer, pese a que,
ambas formas de violencia por una unidad delictiva, que es la que regula el articulo 7 de la
ley especial. Al realizar este tipo de razonamientos, los juzgadores se extravian logica y
juridicamente, pues todo concurso de delitos debe necesariamente hacer coincidir un mismo
hecho y un solo agraviado, y por otro lado, la violacion de distintas normas juridicas
contentivas de delitos distintos. Por lo mismo, no puede haber concurso de delitos en el
presente caso, pues se trata de un mismo hecho, una misma ofendida y una sola norma a

aplicar.
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A juicio de este tribunal de casacion, considerar que hay dos delitos porgue se acreditan dos
formas de violencia que lesionan el articulo 7 de la Ley contra el Femicidio vy otras
Formas de Violencia contra la Mujer, habiendo una sola ofendida por un mismo hecho, es
tanto como, si se afirmara que existe tal concurso en el caso de un asesinato que se califica
como tal por mas de una agravante de las que establece el articulo 132 del Cddigo Penal. Es
decir, que no puede condenarse por doble asesinato a quien matare a una persona, con la

sola justificacion de que concurre més de una causal calificante.

Los elementos objetivos del delito de violencia contra la mujer, se resumen simplemente en
el hecho que se ejerza violencia contra ella, y el delito se configura con una sola de las
formas en que ésta se realice, es decir, puede haber solo violencia fisica, o s6lo psicoldgica,
y el delito se consuma siempre que se den las circunstancias que el propio articulo
desarrolla. Lo que importa es establecer que, si se da mas de una forma del tipo de
violencia, ello no significa que se cometan dos delitos, pues por un mismo hecho, no se
puede condenar por violencia fisica y violencia psicolégica contra una sola mujer y con

violacion de la misma norma juridica penal sustantiva.

Camara Penal estima que, lo que origina el extravio logico al calificar como doble
violencia contra la mujer, es que los dos parrafos finales del articulo 7 en referencia
distingue la penalidad, sea que se de por violencia fisica o sexual para lo cual establece de
cinco a doce afios de prision y si se tratara de violencia psicoldgica la pena es de cinco a
ocho afios. En este caso, el criterio dogmatico penal para resolver es el de la consuncién,
pese a que no se han violado dos normas penales. Ello porque, “segin se deduce de su
racional interpretacion; el apotegma penal ne bis in idem imposibilita que un hecho pueda
ponerse varias veces a cargo del mismo autor, y este apotegma se vulneraria si se
sancionase cada uno de los relieves o aspectos que una misma conducta antijuridica pudiera
penalisticamente ofrecer” (Mariano Jiménez Huerta, Derecho Penal Méxicano, Tomo I,

Quinta Edicion, Editorial, Porriua, S.A. Meéxico: 1985. Pagina 322).
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En este caso, por la propia estructura de la norma, lo que existen no son dos tipos penales
vulnerados, sino distintos elementos de un mismo tipo penal. No obstante, podria tener una
estructura distinta, que por razones didacticas es necesario relacionar. Asi, podria haber
dos tipos de violencia contra la mujer, uno definido por la violencia fisica o sexual con una
pena mayor, y el otro por la violencia psiquica. Aun en un caso tal, el desvalor delictivo es
el mismo y por eso la doctrina habla de consuncion, porque se aplica uno solo de los tipos;
y en el caso del articulo 7 de la ley en referencia se trata solo de elementos del mismo tipo
porque al aplicarse uno solo de ellos se destruye o extingue el desvalor delictivo plasmado

en los otros elementos, ya que aquel yace latente en este.
-1V-

No obstante lo analizado en este fallo, también se advierte que el caso sometido a juicio
merece una aplicacion juridica mas adecuada, pues si bien el hecho acreditado no
constituye la comision de méas de un hecho ilicito, se advierte que el mismo fue cometido
en reiteradas ocasiones, con el mismo propdésito criminal y afectando el mismo bien
juridico tutelado. Por esta razon, se determina que el delito fue cometido en forma
continuada, lo que obliga ha imponer la pena respectiva, modificada segln lo regulado en el
articulo 71 del Cddigo Penal, lo que asi debera indicarse en la parte resolutiva del presente

fallo.

De lo dicho anteriormente, Camara Penal considera que, ha habido un error de calificacion
y que por apego a la justicia debe ser corregido. En consecuencia, anula parcialmente la
sentencia recurrida y dicta la que corresponde, en la que se debe condenar al sindicado por
el delito de violencia fisica contra la mujer cometido en forma continuada, y toda vez, que
no se acreditaron parametros de los que establece el articulo 65 del Codigo Penal, debe
condenarsele a la pena minima de cinco afios, aumentada en una tercera parte, quedando en

seis afios con seis meses de prision, inconmutables.
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Leyes aplicadas

Articulos: 12 y 203 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; 3, 11, 11 Bis,
50, 186, 398, 437, 438, 439, 441, 442 y 446 del Cddigo Procesal Penal, decreto 51-92 del
Congreso de la Republica de Guatemala; 7 de la Ley contra el Femicidio y otras Formas de
Violencia contra la Mujer; 74, 76, 141 y 143 de la Ley del Organismo Judicial, decreto 2-

89 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Por tanto

La Corte Suprema de Justicia, Camara Penal, con base en lo considerado y leyes citadas,
DECLARA: 1) Procedente el recurso de casacion interpuesto por el procesado Reynaldo
Gonzélez Castellanos, con el auxilio del abogado Reyes Ovidio Giron Vésquez, defensor
del Instituto de la Defensa Pablica Penal, contra la sentencia dictada por la Sala Tercera de
la Corte de Apelaciones del ramo Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, el
veinte de enero de dos mil doce; Il) Casa parcialmente el fallo recurrido y en
consecuencia, se hace el siguiente pronunciamiento: Se modifica en la parte resolutiva, la
sentencia emitida por el Tribunal de Sentencia Penal de Delitos de Femicidio y Otras
Formas de Violencia Contra la Mujer del departamento de Guatemala, emitida el
diecinueve de julio de dos mil once, en el sentido que, se anula el contenido del numeral
romano I1), y se modifica el contenido del numeral romano 1), el cual queda de la siguiente
manera: 1) Que el acusado REYNALDO GONZALEZ CASTELLANOS es AUTOR
RESPONSABLE del delito de VIOLENCIA FISICA CONTRA LA MUJER, cometido en
forma continuada en contra de su cényuge GINA MARIA AREVALO LUIS, por lo que se
le condena a la pena minima de cinco afios de prisién, aumentada en una tercera parte,
quedando en de seis afios con seis meses de prisién inconmutables, con abono de la
efectivamente padecida. [Il1l. Se confirman los demas puntos resolutivos del fallo en
mencion. Notifiquese, y con certificacién de los resuelto, vuelvan los antecedentes a donde

corresponda.
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César Ricardo Cris6stomo Barrientos Pellecer, Magistrado VVocal Segundo, Presidente de la
Cémara Penal; Gustavo Adolfo Mendizabal Mazariegos, Magistrado Vocal Cuarto; Héctor
Manfredo Maldonado Méndez, Magistrado Vocal Quinto; Gustavo Bonilla, Magistrado
Vocal Décimo Tercero. Cecilia Odethe Moscoso Arriaza de Salazar, Secretaria en

funciones de la Corte Suprema de Justicia.
-Del delito de Violencia Econdmica:

Violencia econdmica consiste en las “acciones u omisiones que repercuten en el uso, goce,
disponibilidad o accesibilidad de una mujer a los bienes materiales que le pertenece por
derecho, por vinculo matrimonial o unién de hecho, por capacidad o por herencia,
causandole deterioro, dafio, transformacién, sustraccion, destruccion, retencion o pérdida de
objetos o bienes materiales propios o del grupo familiar, asi como la retencion de
instrumentos de trabajo, documentos personales, bienes, valores, derechos o recursos

econdmicos.” Segun el concepto que da el articulo 3, literal k) de la ley contra el Femicidio.

Después en el articulo 8 de la ley, se amplia detallando cinco supuestos en que se tipifica la

accion. Para este delito se prevé una pena de prision de cinco a ocho afios.

Ahora en Guatemala, los juicios del ramo de familia en los que una mujer demanda
alimentos para ella y/o sus hijos, han tenido la caracteristica, que muchas veces conlleva
qgue planteen una denuncia por violencia econdémica. EIl objetivo es intimidar al
demandado, a sabiendas que un juicio de alimentos en familia es lento y engorroso, la
amenaza de la denuncia penal, muchas veces tiene el resultado que las partes lleguen a un

acuerdo extra judicial.

Esta es una de las consecuencias que ha traido la ley contra el Femicidio. Siempre en
materia de alimentos, la ley contra el Femicidio invade esta area y la literal d) del articulo 8
establece: “Someta la voluntad de la mujer por medio del abuso econdémico al no cubrir las

necesidades basicas de ésta y la de sus hijas e hijos.” Cuando el articulo 242 del Codigo
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Penal regula la “Negacion de asistencia econdmica”, con una pena de Seis meses a dos

anos.

Ahora que pasaria si una mujer realiza una accion contra bienes materiales del hombre,
como lo describen los articulos 3 literal k) y articulo 8 de la ley contra el Femicidio? La
mujer podria defenderse alegando lo que establece el articulo 280 del Cddigo Penal:
“Exentos de la responsabilidad penal. Estan exentos de responsabilidad penal y sujetos
unicamente a la civil por los hurtos, robos con fuerza en las cosas, estafas, apropiaciones
indebidas y dafios que reciprocamente se causaren: 1°.Los conyuges o personas unidas de

hecho, salvo que estuvieren separados de bienes o personas y los concubinarios.”

Vuelvo a insistir que la ley contra el Femicidio, no vino a ubicar en posicion de igualdad a
la mujer con el hombre, si no que vino a decantar la balanza de forma autoritaria y
arbitraria en contra del hombre. EIl analisis anterior, de los delitos arriba sefialados es una

prueba mas de ello.

-Ejemplo de una sentencia condenatoria por el delito de violencia econémica:

30/05/2013 - PENAL

417-2013

DOCTRINA

El delito de violencia econdmica consiste en acciones y omisiones que afectan la economia
y subsistencia de las mujeres, a través de limitaciones encaminadas a controlar sus ingresos,

limitacion o negacidn injustificada para obtener recursos econémicos. En el presente caso,
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quedo acreditado que el delito de violencia economica se consumo cuando el acusado dejo
de pagar las cuotas correspondientes por el crédito adquirido por él, cuya garantia
hipotecaria quedd gravada sobre un bien inmueble habido dentro del matrimonio, en el que
habita la agraviada con sus hijos, del cual también le asiste derecho por comunidad

conyugal.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, CAMARA PENAL: Guatemala, treinta de mayo de
dos mil trece.

Se resuelve el recurso de casacion interpuesto por la querellante adhesiva y actora civil
AMANDA QUEVEDO RAMIREZ, contra la sentencia dictada por la Sala de la Corte de
Apelaciones del Ramo Penal de Delitos de Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra
La Mujer, el veintidds de marzo de dos mil trece, dentro del proceso seguido contra José
Raul Méndez De La Rosa, por los delitos de Violencia Contra la Mujer y Violencia

Econdmica

Intervienen en el recurso de casacion: la querellante, comparece bajo el auxilio de la
abogada Maria del Carmen Estrada Rivera de la Coordinacion Nacional de Asistencia
Legal Gratuita a la Victima y sus Familiares del Instituto de la Defensa Publica Penal; y el

procesado auxiliado por el abogado Carlos Roderico Pivaral Aguilar.

| ANTECEDENTES
1. HECHOS ACREDITADOS:

“José Raul Méndez de la Rosa llega al inmueble ubicado en lote nimero treinta y cinco
sector uno San pascual | kilometro quince zona dieciocho de esta ciudad lugar donde vive
su esposa de nombre Amanda Quevedo Ramirez junto a sus hijos, intentd entrar sin
embargo la agraviada habia cambiado chapa. El imputado procede a realizar un préstamo
a Cooperativa de Ahorro y Crédito Integral Parroquial Guadalupana Responsabilidad

Limitada, e hipoteca el bien inmueble que utilizan como hogar conyugal”.
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2. FALLO DEL TRIBUNAL DE SENTENCIA:

El Tribunal Pluripersonal de Sentencia Penal de Delitos de Femicidio y Otras Formas de
Violencia Contra la Mujer del departamento de Guatemala, el veintisiete de septiembre de
dos mil doce, constituido de forma unipersonal, absolvié al sindicado, dejandolo libre de
todo cargo. Para el efecto, considerd que no se hacia una descripcion de las circunstancias
de modo, tiempo y lugar en que se dan esas acciones, ni en que consisten las mismas, las
cuales crearon el clima que tiende a debilitar la autoestima de la agraviada. Se acreditd un
dafio emocional derivado del peligro de perder su casa. Se acreditd los elementos del delito
de violencia pero con la certificacion del Registro de la Propiedad se probd que el crédito
se contrajo en enero de dos mil ocho y la Ley contra el femicidio y otras formas de
violencia contra la mujer entré en vigencia en mayo de dos mil ocho, por lo que al
momento que el acusado adquirio el crédito dando como garantia el inmueble donde vive la

agraviada, no existia el tipo penal.

3. RECURSO DE APELACION ESPECIAL: contra lo resuelto por el tribunal de
sentencia, la querellante adhesiva interpuso recurso de apelacion especial por motivo de
forma y fondo. Para el motivo de forma denuncié inobservancia del articulo 385 del Codigo
Procesal, argumentd que la juez no utiliz6 la sana critica razonada, asi como tampoco
realiz6 una fundamentacion logica de la declaracion de las peritos Claudia Ivette Barrios
Grajeda, Silvia Maria Ocampo, Noe lIberto Estrada Vasquez e Irma Rutilia Barrera
Arenales, asi como declaracion de la victima en la que admitié que el procesado lleg6 a su
casa intentando ingresar, asi como gue sin su conocimiento el acusado habia hipotecado la
casa donde ella habitaba, ademas la declaracion puntual de esta cuando expuso “dos afios
que el acusado le dijo que no iba a seguir pagandola”. Los documentos consistentes en
recibos originales extendidos por la Cooperativa Guadalupana en donde se expone que
desde el cinco de marzo de dos mil ocho hasta el afio dos mil nueve se probo que el
procesado habia pagado, no obstante dejo de pagar desde el afio dos mil diez al dos mil

doce. Para el motivo de fondo, denuncié inobservancia de los articulos 7 y 8 de la Ley
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contra el femicidio y otras formas de violencia contra la mujer. Expuso que al procesado se
le lig6 a proceso por el delito de violencia contra la mujer y violencia econémica, sin
embargo el tribunal de sentencia indica que no fue posible dar por acreditado el ilicito penal
de violencia econémica ni el de violencia contra la mujer, no obstante se presentd prueba

que el procesado dejo de pagar hasta el afio de dos mil nueve.

4. SENTENCIA DE LA SALA DE APELACIONES:

La Sala de la Corte de Apelaciones del Ramo Penal de Delitos de Femicidio y otras Formas

de Violencia contra la Mujer, el veintidds de marzo de dos mil trece, no acogio el recurso

de apelacion planteado, considerando: para el motivo de forma, que la jueza de sentencia si
aplico las reglas y leyes de la sana critica razonada en cada medio de prueba que fue
valorado, indic6 que lo que pretendia la querellante era valorar prueba, no obstante indico
que de la certificacidn extendida por el Registro General de la Propiedad, se establecio que
el esposo de la agraviada contrajo la deuda en enero de dos mil ocho y la ley contra el
femicidio y otras formas de violencia contra la mujer entr6 en vigencia en mayo del dos mil

ocho, por lo que no pudo existir el delito. Para el motivo de fondo: expuso que de los

hechos acreditados se desprende que la jueza cumplié con aplicar la ley, ya que no se
comprobd la participacion y responsabilidad del procesado en el ilicito penal. Ademaés fue
evidente que cuando el procesado hipotecd el inmueble donde vive su esposa e hijos, lo
realizd en el mes de enero de dos mil ocho, fecha en la que no existian los tipos penales

atribuidos al acusado.
Il RECURSO DE CASACION

La querellante adhesiva Amanda Quevedo Ramirez, interpone recurso de casacion por
motivo de forma y fondo. Para el motivo de forma, invoca el contenido del numeral 1 del
articulo 440 del Codigo Procesal Penal, y sefiala como violados los articulos 12 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, 385 y 421 del Codigo Procesal Penal.

Argumenta que la Sala no resolvio las alegaciones expuestas por ella, se limitd a decir que
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la jueza a quo si utilizo las reglas de la sana critica razonada para la valoracion de la prueba
desarrollada en el debate. Para el motivo de fondo denuncia como infringidos los articulos
7y 8 de la Ley contra el femicidio y otras formas de violencia contra la mujer, y 19 del
Codigo Penal, afirmé “Se consideran violados esos articulos porque las acciones del
sindicado estan contenidas en esas normas penales, y el tribunal a quo a pesar de haberlas
comprobado a través de la prueba producida en el juicio, no lo aplicé indicando que
cuando el delito se cometid no estaba vigente la ley contra el Femicidio y Otras Formas de
Violencia contra la Mujer, sin embargo tanto ante el tribunal a quo como ante el tribunal
ad quem se sefiald expresamente que el delito fue consumado cuando el acusado OMITIO
PAGAR LAS CUQOTAS por la hipoteca del bien inmueble, fecha en la cual ya estaba
vigente la referida ley (...)sin embargo aduce dos circunstancias: 1) que no se le puede
aplicar por la fecha en que se dio la hipoteca (enero de 2008), razonamiento que esta mal
utilizado (...) y 2) Porque la acusacion no describe los presupuestos del articulo 7 ya
referido. La acusacion indica la manera como el acusado el 5 de septiembre de 2009 causa
la violencia psicoldgica, la cual venia sucediendo desde tiempo anterior, por lo tanto no es
cierto que en la acusacion no se narre los hechos de violencia contra la mujer cometidos

por el sindicado.”

111 ALEGACIONES

Con ocasion del dia y hora sefialados para la vista publica, veintitrés de mayo de dos mil

trece a las trece horas, las partes presentaron sus alegatos por escrito.

89



CONSIDERANDO

Por técnica procesal, en el presente caso procede a conocer en primer lugar del motivo de

forma planteado por la querellante adhesiva.

Al realizar el estudio confrontativo entre el recurso planteado por la apelante y lo resuelto
por la Sala, se encuentra que ésta resolvié que la jueza del caso si aplicé las reglas de la
sana critica razonada al valorar los medios de prueba, ademé&s hizo la inferencia que la
pretension de la apelante era la de valorar prueba, razén por la que declaré improcedente el
submotivo de forma planteado. Camara Penal es del criterio que la sala si resolvio el
agravio que le fue planteado. La sentencia recurrida se ubica en el mismo nivel de
generalidad con que le fue expuesto el reclamo, ya que el planteamiento fue desarrollado en
un nivel de abstraccién, en el que expuso inconformidades con la decision y enlista la
prueba producida en juicio, sin exponer un reclamo preciso en relacion con la violacion de
alguna de las reglas y principios del método de valoracion. Por lo mismo la Sala no estaba
obligada a realizar un analisis detenido sobre algun apartado de la sentencia en particular.
Por lo que se hace hincapié que la sala si resolvié el planteamiento general presentado, de
tal manera que el recurso de casacion planteado por este caso de procedencia debe

declararse improcedente.

Rechazado el motivo de forma, Camara Penal entra a conocer del motivo de fondo

interpuesto por la querellante adhesiva.

Cuando se plantea un recurso por motivo de fondo en que se reclama el error o la ausencia

de la norma sustantiva a los hechos acreditados, el referente basico para resolver es la
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plataforma factica fijada por el tribunal sentenciador, y la labor del juez revisor consiste en
realizar el andlisis de esos hechos y relacionarlos con los elementos objetivos y subjetivos
del tipo penal que se reclama inaplicado, para establecer si el vicio se ha o no producido.

El articulo 8 de la Ley contra el femicidio y otras formas de violencia contra la mujer,
establece el delito de violencia econémica, el que desarrolla asi: “Comete el delito de
violencia econdmica contra la mujer quien, dentro del ambito publico o privado, incurra
en una conducta comprendida en cualesquiera de los siguientes supuestos: a) Menoscabe,
limite o restrinja la libre disposicion de sus bienes o derechos patrimoniales o laborales. b)
Obligue a la mujer a suscribir documentos que afecten, limiten, restrinjan su patrimonio o
lo pongan en riesgo; o que lo eximan de responsabilidad econémica, penal, civil o de
cualquier otra naturaleza. c) Destruya u oculte documentos justificativos de dominio o de
identificacion personal, o bienes, objetos personales, instrumentos de trabajo que le sean
indispensable para ejecutar sus actividades habituales... d)... e)... La persona responsable
de este delito sera sancionada con prision de cinco a ocho afos, sin perjuicio de que los

hechos constituyan otros delitos estipulados en leyes ordinarias.”

El delito de violencia econdmica son acciones u omisiones que afectan la economia y
subsistencia de las mujeres, a través de limitaciones encaminadas a controlar sus ingresos,
limitacion o negacion injustificada para obtener recursos econdémicos. Es claro que las
personas agresoras utilizan el dinero como medio para transgredir los derechos de las
mujeres, como por ejemplo negar dinero para su subsistencia y la de sus hijos, se impida el
ejercicio de un empleo, se le prohiba disponer de sus bienes y un lugar digno donde vivir,
entre otros. La norma anteriormente descrita contempla una variedad de supuestos,
recogidos muchos de ellos derivados de la cruda realidad de la que las mujeres son
victimas. El presupuesto mas adecuado para subsumir la figura delictiva desarrollada por el
sindicado, es la de menoscabar los derechos patrimoniales de la querellante que debe ser
analizado detalladamente.

Al descender a los hechos acreditados por la juez unipersonal de sentencia y teniendo

presente que la sentencia constituye una unidad, de tal manera que los aspectos facticos
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integralmente considerados no pueden ser ignorados, Camara Penal establece que, la juez
otorgd valor probatorio a la declaracion de las peritos: Claudia lvette Barrios Grajeda y
Silvia Maria Ocampo Sanchez, la primera evalu6 a la agraviada y la segunda a un menor
hijo de la pareja, ambas exposiciones convergen en la preocupacion de un futuro sin un
lugar en donde vivir. A través de documentos como, fotocopia de las anotaciones
correspondientes a una finca inscrita en el registro de la propiedad (objeto de discusion con
trasfondo de violencia contra la mujer), certificado de matrimonio de José Raul Méndez de
la Rosa y Amanda Quevedo Ramirez, certificacion de nacimiento de Wendy Noemi
Méndez Quevedo y William Saul Méndez Quevedo e informe DICRI diagonal RAC
diagonal dos mil diez diagonal seis mil novecientos ochenta y siete del veintiocho de
octubre de dos mil diez, informe de la trabajadora social Irma Rutilia Barrera Arenales,
recibos originales extendidos por la Cooperativa Guadalupana debidamente sellados y
firmados del “cinco de marzo de dos mil ocho hasta el afo de dos mil nueve”, plan
colectivo de vida especial a nombre de Amanda Quevedo Ramirez y documento del
Juzgado Quinto de Familia del veinticinco de noviembre de dos mil once, dirigido al
Registrador de la Propiedad, el cual ordena el levantamiento de medidas precautorias, se
establecio que la agraviada y el agresor contrajeron matrimonio el siete de abril de mil
novecientos noventa y ocho, y que procrearon dos hijos de nombres Wendy Noemi Méndez
Quevedo y William Saul Méndez Quevedo, asimismo se demostr6 que la compraventa del
bien inmueble se realizé a nombre de José Raul Méndez de la Rosa, en el afio dos mil seis,
dentro del matrimonio y utilizado como hogar por la agraviada junto a sus menores hijos, el
cual fue hipotecado por el sindicado el cinco de enero de dos mil ocho, a favor de la
Cooperativa de Ahorro y Creédito Integral Parroquial Guadalupana, Responsabilidad

Limitada.

A traves del informe de la trabajadora social se establecio que es la agraviada quien lleva
mas la carga econdmica de la familia. De los recibos extendidos por la cooperativa se
establecio que el sindicado pagd el dltimo recibo por la cantidad de treinta y nueve mil
trescientos cincuenta y dos quetzales exactos, sin embargo, como manifesto la juzgadora,

no se aportd prueba que estableciera si el procesado ha seguido pagando la hipoteca, sino al
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contrario, a traves de nueva prueba se acredito que la sefiora efectud los tramites necesarios

para asumir la deuda contraida por el acusado para no perder su vivienda.

En realidad la jueza del caso acreditd todos estos hechos, y si absolvid fue porque considerd
errbneamente que el delito se habia cometido con anterioridad a la vigencia de la ley contra
el femicidio y otras formas de violencia contra la mujer, cuando en realidad de los hechos
acreditados por la propia juzgadora se desprende que la violencia econdmica la sufrié la
procesada, con posterioridad a la constitucion de la hipoteca constituida por el procesado.
En efecto, el momento en que se consumo el delito de violencia econémica no fue en la
fecha cuando el acusado hipoteco el bien inmueble (cinco de enero de dos mil ocho), sino
cuando éste dejo de pagar las cuotas que correspondian (después afio dos mil nueve), pues
fue a partir de entonces que la agraviada tuvo la necesidad de levantar una anotacion sobre
la finca para que la institucion crediticia le permitiera asumir la deuda contraida por su
conyuge y no perder su casa, toda vez, que no se trata de una simple insolvencia del
procesado sino que de las prueba se establece la intencion del procesado de causar un
menoscabo, limitacion y restriccion de los derechos patrimoniales que le corresponden a la
agraviada sobre dicho bien. El decreto 22-2008 entr6 en vigencia en mayo de dos mil ocho,
y siendo que la mora del acusado se dio después de los afios dos mil nueve - dos mil diez,

se establece que en la consumacion de los hechos delictivos ya estaba vigente la norma.

De ahi que, esos hechos tienen una adecuacién exacta en el delito de violencia econémica,
razon por la cual debera declarase con lugar el recurso de casacion por motivo de fondo,
interpuesto por la querellante, y en consecuencia, debe condenarse a José Raul Méndez De
La Rosa como autor del delito de violencia econdmica, por lo que de conformidad con el
articulo 65 del Cadigo Penal, se debe imponer la pena conforme al rango establecido para
ese tipo penal; ya que al no quedar acreditada alguna de las circunstancias que sirven para
graduar la pena arriba del limite minimo, asi como las establecidas en el articulo 50
numeral 1° del mismo cuerpo legal, se le debe imponer la pena de cinco afios de prision

conmutables a razdn de cinco quetzales diarios.
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DISPOSICIONES LEGALES APLICADAS

Articulos citados, 1, 2, 12, 203, 204, 211 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala; 5, 7, 11, 11 Bis, 16, 20, 21, 37, 43 numeral 7, 50, 160, 166, 437, 438, 439, 440,
442 del Cddigo Procesal Penal; 1, 4 y 13 de la Ley contra el femicidio y otras formas de
violencia contra la mujer; 51, 9, 16, 57, 58, 74, 75, 76, 79 inciso a, 141 inciso c, 142, 143,
147 y 149 de la Ley del Organismo Judicial.

POR TANTO

LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, CAMARA PENAL, con base en lo
considerado y leyes aplicadas, al resolver DECLARA: I. IMPROCEDENTE el recurso
de casacion por motivo de forma presentado por la querellante adhesiva y actora civil
AMANDA QUEVEDO RAMIREZ. Il. PARCIALMENTE PROCEDENTE el recurso
de casacion por motivo de fondo presentado por la querellante adhesiva y actora civil
AMANDA QUEVEDO RAMIREZ en contra de la sentencia dictada por la Sala de la Corte
de Apelaciones Ramo Penal de Delitos de Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra la
Mujer, del veintidés de marzo del dos mil trece. 111. EN CONSECUENCIA condena al
acusado JOSE RAUL MENDEZ DE LA ROSA, por el delito de violencia econémica. V.
Que por dicho delito se le impone la pena de cinco afos de prision conmutables a razén de
cinco quetzales diarios, se le suspende al sindicado de sus derechos civiles y politicos
mientras dure la condena. V. Queda inc6lume el numeral 1) de la sentencia del veintisiete
de septiembre de dos mil doce. VI. Notifiquese la presente sentencia y con certificacion de

lo resuelto, devuélvase los antecedentes a donde corresponde.
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César Ricardo Cris6stomo Barrientos Pellecer, Magistrado Vocal Segundo, Presidente de la
Cémara Penal; Gustavo Adolfo Mendizabal Mazariegos, Magistrado Vocal Cuarto; Héctor
Manfredo Maldonado Méndez, Magistrado Vocal Quinto; Gustavo Bonilla, Magistrado
Vocal Décimo Tercero. Maria Cecilia de Ledn Terrdn, Secretaria de la Corte Suprema de

Justicia.

2.2)-La ley contra el Femicidio v los principios y garantias previstos en el Codigo Procesal

Penal quatemalteco:

Ha quedado manifiesto que la ley contra el Femicidio vulnera esencialmente la igualdad
entre la mujer y el hombre en el plano juridico. Si una mujer comete un delito contra una
persona (mujer u hombre) debe ser procesada a la luz de la normativa penal “normal”, pero
si el hombre comete esa misma accion contra una mujer, la ley especial contra el Femicidio

sera la norma con que se le juzgue.

Aqui me refiero a los delitos que se analizaron en el numeral anterior. Y para esto, el
articulo 21 del Codigo Procesal Penal guatemalteco establece: “Igualdad en el proceso.
Quienes se encuentren sometidos a proceso gozaran de las garantias y derechos que la
Constitucion y las leyes establecen, sin discriminacion.” Una idea al respecto se puede
encontrar en este articulo de un diario espafiol: “...la reaccion de significativos sectores
politicos, sociales, doctrinales y judiciales contra la ley integral contra la violencia de
género ha sido furibunda, despiadada y con poco fundamento... ()...El garantismo es una
buena coartada, pero es una falsa coartada: no es garantismo de lo que se habla, sino de un

hiperformalismo que es al Derecho lo que la anorexia a una dieta sana”.®?

62 QUERALT, Joan J. La ley contra la violencia de género, a examen. Diario El Pais [en linea]. Espafia, 1 de
octubre de 2010. [Consulta: 20-05-2014]. Disponible en
http://elpais.com/diario/2010/10/01/opinion/12858844005 850215.html.
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La ley contra el Femicidio es abiertamente discriminatoria hacia el hombre, aunque parte de
“equipar” a la parte mas desfavorecida —la mujer segun el enfoque de género- lo que ha
logrado es crear una categoria especial para juzgar a los hombres acusados de agredir de
alguna forma a una mujer, sometiendo al género masculino a un juicio concebido
especialmente para que se le condene con una pena gue una mujer nunca va a obtener si

fuera procesada por la misma accion.

Pero la principal violacion al debido proceso, que la ley contra el Femicidio ha provocado
es que faculta a los jueces a dictar medidas de seguridad en contra del hombre CON LA
SOLA DENUNCIA DEL HECHO (articulo 9 segundo parrafo), situacion que esta siendo
utilizada por las mujeres para aislar a los hombres del nacleo familiar e impedirles ver a sus
hijos.

En relacion a lo anterior, el articulo 4 del Codigo Procesal Penal senala: “Nadie podra ser
condenado, penado o sometido a medida de seguridad y correccidn, sino en sentencia firme,
obtenida por un procedimiento llevado a cabo conforme las disposiciones de este Codigo y
a las normas de la Constitucion, con observancia estricta de las garantias previstas para las

personas y de las facultades y derechos del imputado o acusado.”

Por otro lado el articulo 14 del mismo cuerpo legal establece: “Tratamiento como inocente.
El procesado debe ser tratado como inocente durante el procedimiento, hasta tanto una
sentencia firme lo declare responsable y le imponga una pena o una medida de seguridad y

correccion.

Las disposiciones de esta ley que restringen la libertad del imputado o que limitan el
ejercicio de sus facultades seran interpretadas restrictivamente, en esta materia, la
interpretacion extensiva y la analogia quedan prohibidas, mientras no favorezcan la libertad

0 el ejercicio de sus facultades.

Las unicas medidas de coercion posibles contra el imputado son las que este Codigo

autoriza, tendran caracter de excepcionales y seran proporcionales a la pena o0 medida de
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seguridad y correccion que se espera del procedimiento, con estricta sujecion a las

disposiciones pertinentes.
La duda favorece al imputado.”

El anterior articulado demuestra de nuevo que la ley contra el femicidio viola todas estas
garantias basicas del proceso y lo que deberia ser excepcional, lo convirtio en la regla, y eso
es lo que sucede dia a dia en Guatemala, una sola denuncia provoca que un juez ordene una
medida de seguridad que puede ir del plazo de 3 meses hasta 6 meses y puede prorrogarse

las veces que la ofendida lo pida y el juez lo considere.

Una ley, que pretendia ubicar a la mujer en un plano de igualdad, impulsada por convenios
internacionales que privilegian la igualdad de género y la erradicacion de la discriminacion
a la mujer y la violencia contra ella, vino a propiciar una normativa “especial” y abusiva,
que viola flagrantemente derechos constitucionales, y convierte al género masculino en el
“enemigo” a perseguir y juzgar en tribunales “especializados”, para ser condenados con
penas mas rigurosas que la ley “normal” no prevé para actos idénticos que una mujer

cometiera.
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CAPITULO IV

EL DERECHO PENAL-PROCESAL DEL ENEMIGO EN LA LEY CONTRA EL
FEMICIDIO Y OTRAS FORMAS DE VIOLENCIA CONTRA LA MUJER, DE
GUATEMALA, DECRETO # 22-2,008:

a)-En los delitos de la ley:

Del anélisis desarrollado en el capitulo I, se puede concluir, como un detalle muy conciso,
que el derecho penal-procesal del enemigo tiene tres manifestaciones muy precisas: 1)-el
adelantamiento de los niveles de punibilidad, que se enfocan a futuro y no como el derecho
penal debe sancionar, un hecho pasado; 2)-el aumento de las penas en volUmenes
desproporcionados, y 3)-el relajamiento o desaparicion de las garantias procesales clasicas
que han primado en el derecho procesal penal.

Sobre lo relacionado al “aumento del volumen desproporcionado de la pena” , el Consejo
del Poder Judicial de Espafia oping, con motivo del anteproyecto de la ley organica integral
de medidas contra la violencia ejercida sobre la mujer, que ya se ha venido citando, lo
siguiente: “...hoy es reconocido que los mejores resultados en el control de la criminalidad
no se obtienen incrementando el rigor de la respuesta al delito (penas mas severas), ni
mejorando el rendimiento y efectividad del sistema legal, sino a través de una accion
positiva en el orden social, atacando las raices del problema. Lo propio del Derecho penal
es asumir una funcion de prevencion secundaria, esto es, solo interviene tardiamente ante
las manifestaciones del problema, razén por la cual conviene insistir una vez mas en la
advertencia de que la opcion del texto informado se basa fundamentalmente en la

judicializacion del problema de la violencia contra la mujer.”63

% CONSEJO DEL PODER JUDICIAL DE ESPANA [en linea]. Informe del 24 de junio del 2004, 39 p. [Consulta:
26-05-2014]. Disponible en
http://www.poderjudicial.es/stfls/cgpj/COMISION%20DE%20ESTUDIOS%20E%20INFORMES/INFORMES%20
DE%20LEY/FICHERO/3462 012 2 1.0.0.pdf.
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Y siempre dentro del contexto de la cita anterior, la tratadista Patricia Laurenzo Copello
opind lo siguiente: “De esta manera, la estrategia de lucha contra la violencia de género
viene a sumares a la ola general de fascinacion por el Derecho penal que invade al conjunto
de la sociedad de nuestros dias, arrastrada por la idea de que sélo las conductas tipificadas
como delito merecen plena reprobacion social o, dicho al revés, que todo aquello que no
esta prohibido por el Derecho penal resulta socialmente tolerado. Precisamente en esa idea
se funda la tan discutible decision de elevar a la categoria de delito las amenazas y
coacciones leves cuando la victima sea la mujer actual o pasada de quien las profiere. No
sin razon se ha alegado, en efecto, que tales conductas constituyen manifestaciones de la
llamada “violencia ambiental”, entendiendo por tal un modo particularmente agresivo que
tiene el varén de relacionarse con la mujer como ciertos patrones culturales que forman

parte de los usos sociales y que, por ese motivo, resulta tolerada por la comunidad.”®

Las citas anteriores perfectamente pueden aplicarse a la realidad guatemalteca porque en
los ultimos afios se ha vivido una euforia legislativa por copiar las corrientes
internacionales que propugnan por “criminalizar” una serie de actos que perfectamente
pueden ser conocidos en otro ambito del derecho que no es el penal. Y sobre todo, en el
tema de género, esta linea ha sido mas marcada hasta llegar a su maxima expresion al
promulgarse la ley que en este trabajo se analiza, en la que se vulneran varios derechos

fundamentales, y se apost6 por penalizar una serie de conductas con penas altas.

De este anélisis, para mi estd muy claro que la ley en contra del Femicidio y otras formas
de violencia contra la mujer encarna los principios de la tesis del derecho penal-procesal del

enemigo.

* LAURENZO COPELLO, Patricia. La violencia de género en la ley integral. Valoracién politico-criminal.
Revista electrénica de Ciencia Penal y Criminologia [en linea]. 2005, n.07-08, 22 p. [Consulta: 12-05-2014].
Disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-08.pdf.
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En primer lugar, lo que la delata y pone en evidencia es la flagrante violacion al principio
de IGUALDAD PROCESAL. Es una ley “especial” que tutela los derechos de las mujeres
y a quien persigue y sanciona es al hombre.

Toda la doctrina de género propugna por erradicar la discriminacion a la mujer y situarla en
una posicion de igualdad al hombre. Soy el primero en simpatizar con que no se discrimine
a la mujer y estoy en contra de todo tipo de violencia contra ella. Pero legislar penalmente
en contra de los hombres no es la solucion, ni apareja erradicar cualquier tipo de actividad
criminal en contra del género femenino. Sobre criminalizar la violencia de género opina el
tratadista espafiol Molina Fernidndez: “Pero precisamente, porque el fin perseguido es
loable, merecedor de cualquier apoyo, el instrumento debe ser cuidadosamente elegido para
no desvirtuar las medidas protectoras con polémicas innecesarias. Sea cual sea el resultado
del anélisis que sigue, creo que puede al menos afirmarse que, pese a su indiscutible buena
intencion, el legislador ha actuado de forma un tanto tosca en este tema, quiza mas atento a
observables efectos politicos a corto plazo que a consecuencias, mucho mas sutiles pero
también mucho méas importantes a largo plazo, en el fragil entramado de los derechos

fundamentales.”®

Como acertadamente afirma el tratadista anterior, se desvirtia la finalidad de una ley
aunque su cometido sea ejemplar y encomiable, como sucede con la Ley contra el
femicidio y otras formas de violencia contra la mujer de Guatemala, que al prever penas
desproporcionadas y vulnerar de forma tan abierta derechos fundamentales, termina siendo

un instrumento politico desastroso que ha acarreado mas males que beneficios.

Mientras el Estado no tenga la capacidad de hacer que se cumplan las leyes, podra seguir
legislandose lo que se quiera, siendo condescendiente con los “compromisos
internacionales”, pero para efectos précticos las estadisticas tragicas y nefastas de la

violencia seguiran en aumento, con el dafio adicional al Estado de derecho, de estar

® MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Desigualdades penales y violencia de género [en linea]. 2009, 61 p.
[Consulta 2-05-2014]. Disponible en < http://www.uam.es/otros/afduam/pdf/13/desigualdades-penales-

fernando-molina.pdf>.
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promulgando leyes que violan derechos fundamentales. Un Estado que fracasa en sus
politicas publicas no puede pretender que el Derecho penal le salve los desatinos de su
gestion, ya que leyes como las que se analiza en este trabajo, s6lo hacen més evidente el
fracaso. Como afirma el tratadista Albrecht, un derecho penal menos invasivo favorece al
Estado de Derecho, delegando el conocimiento de los conflictos a otras ramas del

derecho.®®

Insisto en que el derecho de igualdad procesal es el que abiertamente viola esta ley contra el
Femicidio, porque desde el momento que se propone como cometido buscar la punicion
para el hombre, todo su articulado esta en consonancia de esa meta, y por lo tanto los tipos
penales que ingres6 al ordenamiento penal, son delitos “especiales” para el género

masculino.

Y una de las manifestaciones mas visibles de lo anterior, es la directriz que el Organismo
Judicial ha dado a sus jueces, que la norma es dictar la prision preventiva en los delitos

relacionados con la ley en contra del femicidio y otras formas de violencia contra la mujer.

66 ALBRECHT, Peter-Alexis. El Derecho penal en la intervencion de la politica populista. En: ROMEO
CASABONA, Carlos Maria. (Comp.) La insostenible situacion del Derecho Penal. Instituto de Ciencias
Criminales de Frankfurt (Ed.) Area de Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra (ed. espafiola).
Granada: Editorial Comares, 2000, 487 p. “Los conceptos de reforma creados recientemente para la
descongestidon del sistema de justicia penal, por un lado, parecen un programa destinado a erosionar los
principios fundamentales del Estado de Derecho. Por otro lado, son la expresion de los limites a las
posibilidades de control del sistema, limites que surgen para un Derecho penal regulatorio que se encuentra
ante circunstancias sociales cada vez mas complejas. Si no se quiere quebrar el Derecho penal del Estado de
Derecho, éste debe Unicamente mantenerse replegado al margen de la funcién de control preventivo
general que se le esta atribuyendo —y no sélo por parte de la politica diaria- . Ello no significa la renuncia al
control juridico, sino la vuelta hacia las formas y los medios de control juridico adecuados y razonables de
que disponen el Derecho civil, el Derecho administrativo y el Derecho de la Seguridad Social. Sobre todo: el
desacierto de la politica estructural nunca puede ser compensado a través del Derecho Penal. La actual
politica criminal de casi todos los partidos politicos parece estar regida por una maxima: quien no tiene
como premisa ningun principio de Estado de Derecho, tampoco tiene nada que perder. De esta deprimente
perspectiva nada bueno puede cabe esperar para el futuro de la politica criminal y el Derecho penal”.
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Lo que se convierte en una muestra plausible del derecho procesal penal del enemigo en la

legislacion guatemalteca.®’

Para darle soporte a lo anterior, a continuacion cito al tratadista Gonzalez Rus, que analiza
lo relacionado a la discriminacién negativa y positiva en que se cae, cuando se legisla en
materia de violencia de género, tal como se hizo en Guatemala también: “Conforme a la
filosofia configuradora de las elaboraciones conceptuales sobre la violencia de género, el
fundamento altimo de la proteccion especial de la misma se encontraria en la denominada
“discriminacion positiva”, que justifica la adopcién por los poderes publicos de medidas
favorecedoras de ciertos grupos o colectivos, cuando se trata de combatir fendmenos de
marginacion o desigualdad. La situacion de la mujer en el &mbito doméstico y de relacion
afectiva, de dependencia y subordinacion respecto al vardn, de discriminacion, en suma,
justificaria acciones sociales y juridicas que le prestaran una especial proteccion. El
problema, empero, es que tales medidas de discriminacién positiva es dudoso que sean
aplicables al ambito penal y al judicial, dado que se dilucidan en ambos cuestiones de
derechos fundamentales respecto de los cuales no son aceptables tutelas diferenciadas en
razén del sexo. Lasaludy la integridad, la libertad de la voluntad y la libertad de obrar son
de idéntica importancia en el hombre y en la mujer, sin que se vea porqué el sexo del titular
debe determinar una mayor gravedad de la lesion que se produce a tales bienes juridicos.
El problema es que habra que explicar, y no se ha hecho, porqué la lesion a la salud de una
mujer es mayor 0 mas grave que la misma lesion a la salud de un hombre, y, sobre todo,
porgué la lesion a la salud de una mujer es mayor o mas grave cuando la causa un hombre

que cuando la causa otra mujer.”®®

%7 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Crimenes de masa. Argentina: Ediciones Madres de Plaza de Mayo. 2010, 84 p.
“Pero en verdad, lo que se designa como derecho penal del enemigo es practica corriente en mayor o menor
medida en casi todo el planeta y en especial en América Latina, donde su instrumento preferido es la prision
preventiva o cautelar usada como pena principal y casi Unica”.

® GONZALEZ RUS, Juan José. La Constitucionalidad de la LO 1/2004, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género, en relacion con la reforma de los delitos de lesiones, amenazas y coacciones
[en linea]. [s.f]. 496 p. [Consulta: 6-05-2014] Disponible en
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La explicacion del tratadista Gonzalez Rus es contundente, y en Guatemala se puede aplicar
a todos los actos en que se sindica al hombre y su penalizacidn va a ser distinta siempre,
que si el mismo acto lo comete una mujer. La discriminacion negativa y positiva acarrea la
violacion de los derechos fundamentales mas basicos, como ya se ha recalcado,

comenzando por el derecho de igualdad.

Como esta ley penal, trajo como objetivo principal, tipificar actos perpetrados por hombres
en contra de las mujeres, hizo que las penas previstas, sobre todo para los delitos de
violencia contra la mujer y violencia econémica, sean desproporcionadas, porque por
ejemplo : el ACTO que en la legislacion penal “normal”, se puede tipificar como una lesion
leve y preve una pena de 6 meses a 3 afos, en la ley contra el Femicidio, si el AUTOR de
esta lesion leve es un hombre en contra de una mujer, este acto ya nunca se podra juzgar a
la Iuz del cédigo penal “normal”, que es para el resto de ciudadanos, porque el AUTOR es
un hombre, contra una mujer, y entonces se le debe procesar por violencia contra la mujer,
en el ambito de la violencia fisica, y la pena que debe enfrentar es de cinco a ocho afios,
con altas probabilidades que si es encontrado culpable pueda tener que cumplir una pena de
prisién porque en Guatemala la pena de prision de cinco afios y un dia para arriba, no es
conmutable, mientras que la pena de lesidn leve es conmutable siempre, por ser menor de

cinco afnos.

Esta grave diferenciacion de penas, puede ubicar facilmente a esta norma “especial” en el
viejo derecho penal de AUTOR que el derecho penal garantista creia erradicado. Nada mas
lejos de la realidad, este tipo de normas, hace ver que se esta retrocediendo a estadios que
se creian superados, y lo méas paraddjico que el retroceso se le debe al impulso que ha
provocado la corriente moderna de los derechos humanos. Se puede citar el informe del
Consejo del Poder Judicial de Espafia, sobre el anteproyecto de la ley orgéanica de medidas
en contra de la violencia de género, sobre este particular, de la siguiente forma: “3° Si la

agravacion se fundamentara en la peligrosidad del autor que comete estos delitos, entonces

http://bases.cortesaragon.es/bases/ndocumen.nsf/b4e4771971a1d49¢c12576cd002660cc/ad6a9c9eb4fb47b
ec125730041deec/SFILE/Gonzalez%20Rus.pdf.
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se combatiria con el recurso a la pena una mera cualidad personal del varén, que ademas se
presume legalmente, y en consecuencia también se wvulnera el principio de la

responsabilidad por el hecho cometido.

De lo anterior se colige que la medida penal consistente en la tipificacion como delito de las
acciones de las acciones de amenaza y coaccion leve cuando proceden del varon, no se
fundamenta en razones vinculadas a un mayor contenido de injusto o de culpabilidad, sino
que Unicamente obedecen a razones subjetivas relativas a la cualidad del varén y a su

presunta superioridad sobre la mujer.

Tal concepcion se adentra de lleno en un Derecho penal de autor, en “la jurisprudencia del
sentimiento”, voluntarista, con predominio no tanto de lo normativo como de lo que se ha
dado en llamar “el sano sentir del pueblo”. Estas concepciones, propias de la Escuela de
Kiel evidentemente no son compatibles con la Constitucién, y esto no es algo que aventure
el Consejo sino que el Tribunal Constitucional ha reconocido que la Constitucion parte del
principio de culpabilidad y que una consecuencia penal que en el caso concreto no se
sintiese adecuada a la gravedad de la culpabilidad no es acorde con el valor justicia

establecido de modo categdrico por la Constitucion.”®

Se puede notar que aunqgue el informe anterior iba dirigido hacia otro tipo de normativa en
Esparia, el fondo se identifica completamente con lo que la ley en contra del Femicidio y

otras formas de violencia vino a provocar en Guatemala.

Las convenciones internacionales que ha suscrito Guatemala, regulan que se debe eliminar

todo tipo de discriminacion hacia el género femenino, y combatir la violencia contra la

% CONSEJO DEL PODER JUDICIAL DE ESPARNA [en linea]. Informe del 24 de junio del 2004, pp 44 y 45.
[Consulta: 26-05-2014]. Disponible en
http://www.poderjudicial.es/stfls/cgpj/COMISION%20DE%20ESTUDIOS%20E%20INFORMES/INFORMES%20
DE%20LEY/FICHERO/3462 012 2 1.0.0.pdf.
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mujer. Para esto, conmin6 al Estado a emitir leyes penales que “criminalicen” este tipo de

acciones, y a quien puso en el punto de mira como “enemigo” fue al hombre.

Si, la ley contra el Femicidio de Guatemala, coloca al hombre como un “enemigo” a
combatir con esta ley. Y para esto tipifica nuevas figuras penales con penas ejemplificantes.
Con esto se hace de lado al Codigo Penal, que ya prevé todos los actos que esta ley
“especial” pretende descubrir. El hecho que la ley contra el Femicidio regule con detalles
“género” presupuestos delictivos, no la hace una buena ley, ni mejor que lo ya legislado.
¢Por qué? Porque al momento que se investigue un hecho delictivo, esta legislacion
“casuistica” es dificil de hacerla “encajar”, con grandes probabilidades que de hacerlo se

cometan serias ilegalidades.

Y digo esto porque toda esta normativa “especial” estd salpicada de esta redaccion que
llamo “casuistica”, y la doctrina de los entendidos llama “perspectiva de género”. Cito lo

siguiente para ejemplo:

En el caso del delito de Femicidio (art. 6), un hombre que da muerte a una mujer, “en el
marco de las relaciones desiguales de poder”, ya el articulo no permite otra posibilidad, el
hombre sera condenado por Femicidio, nunca podra ser contemplada la posibilidad de
“Homicidio”, para eso es esta ley “especial”, que desde aqui ya asume que el hecho fue por
la relacion desigual, y este presupuesto es iuris et de iure, porque el legislador asi lo legislo,
y asi ha de cumplirse.

A continuacion desarrolla la especificidad de estas circunstancias el articulo, comenzando

por la literal a):

“Haber pretendido infructuosamente establecer o restablecer una relacion de pareja o de

intimidad con la victima.”

A esto me refiero con el tipo de redaccion “casuistica”, porque la que mejor podria explicar
la situacion ya estd muerta, la victima, la occisa, y solo con que un testigo sefiale al

sindicado, de que ¢l estaba “obsesionado” con continuar su relacion de pareja con la
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victima, eso lo ubica en esta prevision, aunque no hay que darle muchas vueltas al asunto:
el hombre debera ser procesado por Femicidio, sin importar la circunstancia, le dio muerte
a una mujer y es Femicidio, el legislador asi lo decidid y el juez no tiene mucho margen

para decidir.
Otra circunstancia la describe la literal f):
“Por misoginia.”

Y segun el articulo de la misma ley, literal f), define misoginia como “Odio, desprecio o

subestimacion a las mujeres por el solo hecho de serlo.”

Lo interesante es que, una ley tan moderna como esta, no le da las herramientas al
Ministerio Publico, para determinar si el sindicado actu6 por “misoginia”. Podran ofrecerse
peritajes psicoldgicos, sociolégicos o antropoldgicos, pero se sabe que estamos ante
ciencias inexactas, y un hombre puede ser condenado a 50 afios de prision por lo que esta

ley “especial” prevé.

Y digo lo anterior, para insistir en el punto que la sola legislacion de los delitos no va a
impedir que se cometan los mismos. La clave radica en que el Estado tenga el poder de
hacer cumplir la ley y contar con el poder de prevencion que los ilicitos se cometan, la

norma escrita no ejerce, por si, este poder.

Por lo tanto, a mi criterio, queda probado, que la ley contra el Femicidio, viola, por
principio y desde un inicio, el derecho de igualdad, al ser una ley dirigida para sancionar al
hombre, y esta consigna logré que el ordenamiento penal “normal” quede apartado por esta

ley “especial”, y la misma compele al juez “especializado” a condenar.

Todo lo anterior, en lo que respecta a los delitos de Femicidio y Violencia contra la mujer —
en los ambitos fisico, sexual o psicolégico. No se puede dejar de abordar el dltimo delito: la
violencia econdémica (articulo 8), porque este también viola el derecho de igualdad entre

hombres y mujeres.
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Es de hacer notar que este delito esta entrando a areas que podrian, comodamente, ser
conocidas en el ramo de familia o en el ramo civil, pero esta ley queria ser tan “invasiva”, y
no dejar campos sin abarcar, que irrumpié también es estas areas propias de las otras

especialidades.

Acerca de “penalizacién” de actos que pueden ser conocidos por otros ambitos del derecho,
cito algunas recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa, refiriéndose
al tema: “III. Por lo que respecta a la intervencion del Estado como consecuencia de los

actos de violencia dentro de la familia:

11.Que adopten las medidas necesarias para evitar interferencias nocivas para la victima
entre las actuaciones civil, administrativa y penal, entendiéndose que esta Ultima sélo debe

producirse en ultima instancia;

14.Que adopten medidas para que, por lo general, estos casos sean objeto de un estudio
psico-social y, a partir principalmente de las conclusiones de tal estudio y con arreglo a los
criterios que se establezcan en defensa de los intereses de la victima y de los nifos, la
fiscalia o el Tribunal puedan proponer o adoptar medidas distintas de las penales, sobre
todo cuando el sospechoso o acusado acepte someterse a control de los servicios sociales,

médico-sociales o de libertad a prueba competentes;

15. Que no inicien la persecucion de los casos de violencia dentro de la familia hasta que la

victima lo ida o el interés publico lo exija;

16. Que prevean las medidas necesarias para que la declaracion de los miembros de la
familia en los casos de violencia dentro de esta se realice sin ninguna presion exterior.

Sobre todo los menores deberian tener un asesoramiento adecuado. Por otra parte, las
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normas relativas al juramento no deberian debilitar el valor probatorio de dichas

. 70
declaraciones;”

Rescato lo anterior como un documento muy valioso, y no puedo pensar que por ser de
mediados de los afnos ochenta, sean opiniones “trasnochadas” y desfasadas. Claro que si lo
leemos a la luz de las corrientes que inspiraron la ley en contra del femicidio y otras formas
de violencia guatemalteca, aquellas conclusiones parece que no estan en consonancia con
las lineas modernas que estan en pro de penalizar todos aquellos actos en materia de género

y a sancionarlos con penas de carcel severas.

Continuando con el articulo 8 de la ley, los cinco presupuestos que este articulo establece
dejan espacios tan abiertos, que cuando alguien promueve una accion en el ramo de familia,
puede facilmente identificar que le sera mas facil buscar encuadrar la accion en uno de
estos supuestos para que avance con mas rapidez en la via penal. Cito la primera literal

como ejemplo:

“a.-Menoscabe, limite o restrinja la libre disposicion de sus bienes o derechos patrimoniales

o laborales.”

En esas ultimas palabras: “derechos patrimoniales o laborales”, es todo un universo, un
numerus apertus, capaz de hacer posible que cualquier situacion sea adecuada a esta literal.

Parece todo un cajén de sastre.
Otra literal de este articulo que es tipica del &ambito del derecho de familia es la siguiente:

“d.-Someta la voluntad de la mujer por medio del abuso econémico al no cubrir las

necesidades basicas de ésta y la de sus hijas e hijos.”

El derecho de familia posee las vias idoneas para que alli se ventilen lo relativo a los

alimentos y lo que estos traen incorporados, por lo que es desde todo punto de vista

® COMITE DE MINISTROS DEL CONSEJO DE EUROPA. Recomendacién (85) 4 sobre la violencia dentro de la
Familia [en linea]. 26 de marzo de 1985, 9 p. [Consulta: 03-05-2014]. Disponible en
http://www.victimas.org/html/internacional/legislacioneuropea.pdf.
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censurable, que el legislador haya “criminalizado” acciones que tienen otra via para ser

resueltas.

La violacion al derecho de igualdad se hace plausible al analizar que en el derecho penal
“normal”, no se pueden denunciar penalmente los conyuges o personas unidas de hecho por
delitos como hurtos, robos con fuerza de las cosas, estafas, apropiaciones indebidas y dafos
que reciprocamente se causaran (articulo 289 del Cddigo Penal). Solo les queda acudir a la

via legal.

O sea que si la mujer causa hurta algo al hombre, o le causa dafio a un bien de él, el hombre
debe acudir a la via civil para hacer justicia, mientras que si el hombre hace algo similar, la
ley contra el Femicidio, lo tipifica como violencia econémica por lo previsto en la siguiente

literal:

“c.-Destruya u oculte documentos justificativos de dominio o de identificacidn personal, o
bienes, objeto personales, instrumentos de trabajo que les sean indispensables para ejecutar

sus actividades habituales.”

Otro tipo de tratamiento desigual podria, ser el siguiente: hay muchos casos en que existen
mujeres “controladoras” que controlan los ingresos monetarios de su pareja, a tal punto que
de distintas maneras pueden manejar los mismos y a veces disponer de forma inconsulta de
estos ingresos. Si un hombre quisiera enderezar una accién legal contra la mujer, con
suerte deberia acudir al derecho penal normal y tratar que la accion encaje en el delito de
coaccion (articulo 214 del Cédigo Penal), delito que tiene una pena de 6 meses a 2 afos.
Ya se vio que no puede denunciar por hurto. Si la mujer fuera encontrado culpable, la pena

que le impusieran seria conmutable.

Pero si el hombre es acusado de una accion similar, segun el articulo 8, literal ) de la ley

contra el Femicidio:

“e.-Ejerza violencia psicologica, sexual o fisica sobre la mujer, con el fin de controlar los

ingresos o el flujo de recursos monetarios que ingresan al hogar.”
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Entonces tendra que ser procesado por violencia econdmica y de ser condenado, la pena va
de 5 a 8 afos de prision, y como ya se dijo antes, con grandes posibilidades que reciba una

condena que no sea conmutable.

-Para refrendar lo antes expuesto, presento el siguiente analisis de las dos sentencias

transcritas anteriormente:

1)-SENTENCIA CONDENADORIA POR VIOLENCIA CONTRA LA MUJER:

Antecedentes:

La sentencia de primer grado fue dictada por el Tribunal de Sentencia de delitos de
femicidio el veintidds de abril de dos mil nueve. En esa sentencia se conden6 al sindicado
Reynaldo Gonzélez Castellanos, por haber causado a su conyuge Gina Maria Arévalo Luis,

violencia contra la mujer, de tipo fisico y de tipo psicolégico.

El tribunal tuvo por acreditado que el procesado le propind pufietazos en el rostro y otras
partes del cuerpo a la agraviada. Y “como consecuencia de vivir en un ambiente de
violencia por once afios, la victima presenta trastorno adaptativo al evento traumatico que
ha sufrido, en intranquilidad, humor depresivo, temor a lo que pasara en el futuro inmediato

y estado emotivo de colera y tristeza.”

El tribunal de sentencia lo condend a siete afios de prision por la violencia fisica y a seis

afios de prision por la violencia psicoldgica.

De la Sentencia de sequndo grado:

La defensa del sindicado apelé alegando que se habia hecho una errénea interpretacion por
parte del tribunal de sentencia, en lo relacionado al tipo de concurso, ya que el tribunal de
sentencia estimd que las acciones fueron cometidas en concurso real, al estimar el tribunal

que fueron dos hechos independientes.
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La Sala de Apelaciones resolvié que el tribunal de sentencia habia resuelto de forma
adecuada y que las acciones juzgadas eran independientes y por eso se habian dado en
concurso real. 'Y por esto rechazé el recurso de apelacion planteado por la defensa.

Casacion:

La defensa interpuso el recurso de casacion alegando que la accion por la que se condend al
procesado no consistia en dos hechos distintos y no podia encuadrarse como un concurso

real.

[3

La Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia casd la sentencia estimando que: “se
incurrid en un error juridico ostensible, pues resulta que los dos delitos tipificados, lesionan
la misma norma juridica que contiene el delito de violencia contra la mujer, pese a que,
ambas formas de violencia por una unidad delictiva, que es la que regula el articulo 7 de la
ley especial. Al realizar este tipo de razonamientos, los juzgadores se extravian logica y
juridicamente, pues todo concurso de delitos debe necesariamente hacer coincidir un mismo
hecho y un solo agraviado, y por otro lado, la violacion de distintas normas juridicas
contentivas de delitos distintos. Por lo mismo, no puede haber concurso de delitos en el
presente caso, pues se trata de un mismo hecho, una misma ofendida y una sola norma a

aplicar.”

El tribunal de casacion resolvié que no puede hablarse de dos delitos, aunque la ultima
parte del articulo 7 de la ley de femicidio prevea distinta pena para la violencia fisica o
sexual (de 5 a 12 afios) y la violencia psicologica (de 5 a 8 afios), todas estan incluidas en el

delito de violencia contra la mujer.

Y pondera la Camara Penal que: “Asi, podria haber dos tipos de violencia contra la mujer,
uno definido por la violencia fisica o sexual con una pena mayor, y el otro por la violencia
psiquica. Aun en un caso tal, el desvalor delictivo es el mismo y por eso la doctrina habla
de consuncion, porque se aplica uno solo de los tipos, porque se aplica uno solo de los

tipos; y en el caso del articulo 7 de la ley en referencia se trata solo de elementos del mismo
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tipo porque al aplicarse uno solo de ellos se destruye o extingue el desvalor delictivo

plasmado en los otros elementos, ya que aquel yace latente en este.”

Ademaés el tribunal de casacion analizd que el hecho delictivo que se juzgd habia sucedido
en varias ocasiones por lo tanto se estaba ante un delito de violencia contra la mujer en

forma continuada.

En base a todo lo anterior, la Camara Penal modificé la sentencia y condend al procesado
por el delito de violencia contra la mujer en forma continuada, a una pena de cinco afios de
prision aumentada en una tercera parte, quedando en una pena de prision inconmutable de

seis afios con seis meses.
Andlisis:

La condena se baso en el articulo 7 de la Ley contra el Femicidio y otras formas de
violencia contra la mujer. La pena prevista para la violencia contra la mujer en el &mbito
fisico o sexual es de cinco a doce afios de prision. Al final al sindicado se le impuso la
pena minima: cinco afios de prision, porque el ministerio pablico no pudo probar ningun
agravante. Fue la Camara Penal la que calificé como agravado el delito y por eso aumentd

la pena en una tercera parte.

Lo que se puede resaltar de esta sentencia es que sucedio lo que ha estado pasando en
muchos de estos casos: que el tribunal de sentencia condena por varios tipos de violencia,
cuando el acto ha sido uno solo, un mismo sujeto pasivo y una misma norma a aplicar.
Pero la redaccidn del articulo siempre genera confusion porque al tener una pena distinta la
violencia fisica o sexual, de la psicoldgica, a pesar que estan en el mismo articulo bajo el
epigrafe de violencia contra la mujer, ha hecho que muchos juzgadores pretendan aplicar un

concurso de delitos.

Mas alla de la terrible interpretacién hecha por el tribunal de sentencia, y luego validada
por la sala de apelaciones, esta sentencia es una mas de la produccion en masa que

actualmente realizan los tribunales “especializados” de femicidio, en los que la constante
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son las sentencias condenatorias. Es la consigna descarada y explicita que tienen de la
Corte Suprema de Justicia: la prision como regla general y no excepcional y la emision de
sentencias condenatorias para “inflar” las estadisticas y sostener la propaganda que se esta

combatiendo el femicidio y la violencia contra la mujer.

Como ya he dicho la verdad es otra, las estadisticas a nivel nacional reflejan un aumento de
crimenes de mujeres y de violencia contra la mujer, lo que prueba que no es con una ley
“especial”, ni con tribunales “especiales” —que tienen por encargo condenar- que se puede
poner coto a los altos indices delincuenciales. Si no con una politica de estado coordinada,
con funcionarios serios y responsables que hagan su trabajo y se preocupen por cumplir la

ley. Pero eso al dia de hoy no existe, y no se mira que a corto plazo vaya a existir.

Para mientras, en base a esta ley discriminatoria y que viola garantias basicas, se seguiran
dictando sentencias condenatorias para “maquillar” los registros del Organismo Judicial y
pregonar que la reforma en materia de género ha sido la solucion que Guatemala
necesitaba, pero es imposible con esto, tapar la verdad que a nivel mundial sigue poniendo
a la cabeza a este pequefio pais latinoamericano, como uno de los mas violentos del orbe y

de los primeros tres en muertes de mujeres.

2)-SENTENCIA CONDENATORIA POR VIOLENCIA ECONOMICA:

Antecedentes:

El sindicado José Raul Méndez de la Rosa fue procesado por el delito de violencia
econdmica debido a que luego de haber tenido desaveniencias conyugales con su esposa
Amanda Quevedo Ramirez, ella cambid los registros de entrada al domicilio conyugal, y ya
no pudo entrar. En venganza Méendez hipoteco la casa a favor de una entidad que le dio un
crédito y a proposito dejo de cumplir con la obligacion para que su esposa perdiera el bien

inmueble. Ella debié responder por la deuda para evitar que la entidad financiera se hiciera

113



con la casa por medio de un proceso judicial. Méndez de la Rosa fue acusado y juzgado

por el delito de violencia econémica.

Durante el juicio el sindicado alegd que él adquirio la deuda en el mes de enero del afio dos
mil ocho, y la ley de femicidio y otras formas de violencia contra la mujer entrd en vigencia
en mayo del dos mil ocho y que por lo tanto todavia no existia el delito de violencia

econdmica.

El tribunal de sentencia acogi6 el alegato de la defensa, dictando una sentencia absolutoria

al declarar que no existia el tipo penal cuando el procesado adquiri6 la deuda.

De la sentencia de sequndo grado:

La querellante impugno la sentencia argumentando que no se habian valorado de forma
correcta los medios de prueba ya que se habia probado en el debate que el sindicado dejo de
pagar las cuotas del préstamo del afio dos mil diez al afio dos mil doce.

La Sala de Apelaciones estim6 que el tribunal hizo una apreciacion correcta de los medios
de prueba ya que cuando el procesado hipoteco la casa ain no estaba vigente la ley de

femicidio. En consecuencia confirmo la sentencia absolutoria.
Casacion:

La ofendida sostuvo en el recurso de casacion que presentd que el delito se habia
consumado cuando el sindicado omitié pagar las cuotas, a propdsito, con el objeto que la

entidad financiera rematara la casa por la deuda que no le habia sido pagada.

La Camara Penal analizé que el hecho delictivo no se habia cometido cuando el procesado
hipotecd el bien inmueble sino cuando dejé de pagar las cuotas, y en el debate, a través de
nueva prueba quedo acreditado que la querellante asumio la deuda y continu6 pagando para
evitar perder la casa. Y esto sucedi6 en el afio dos mil nueve, cuando ya estaba vigente la

nueva ley.
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El tribunal de casacion razon6 que “...no se trata de una simple insolvencia del procesado
sino que de la prueba se establece la intencion del procesado de causar un menoscabo,
limitacion y restriccion de los derechos patrimoniales que le corresponden a la agraviada
sobre dicho bien. EIl decreto 22-2008 entro en vigencia en mayo de dos mil ocho, y siendo
que la mora del acusado se dio despueés de los afios dos mil nueve-dos mil diez, se establece

que en la consumacion de los hechos delictivos ya estaba vigente la norma.”

Por lo que considerd, la Camara Penal de la Corte Suprema declard con lugar el recurso de
casacion interpuesto por la querellante y condené al sindicado a una pena de prision de

cinco afios conmutables.
Andlisis:

El sindicado fue condenado finalmente por violencia econdmica, delito previsto en el

articulo 8 de la Ley contra el Femicidio y otras formas de violencia contra la mujer.

Se le dio la pena mas baja, cinco afios de prision, los cuales si fueron conmutables, porque
el ministerio pablico realiza un trabajo deficiente lo que imposibilita que el juzgador pueda

imponer una pena mas drastica.

Es de hacer notar que los magistrados de la Camara Penal fueron los que se dieron cuenta
que el sindicado si habia cometido el delito de violencia econémica, cuando de forma
equivocada el tribunal de sentencia y el de segundo grado lo absolvian, apreciando mal las

pruebas presentadas en su contra.

Lo anterior, a la luz de la ley claro esta, pero lo que hay que destacar es que la accion que
aqui fue juzgada, y por la que se conden¢ al sindicado, en la legislacién “normal” previa a

la ley “especial”, no habria sido perseguida, mucho menos juzgada culpable.

Esto, porque como ya se dijo, que en el codigo penal no se puede juzgar ciertas acciones en

materia patrimonial, cuando se dan entre conyuges.
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Y aqui se ve violado flagrantemente de nuevo el derecho de igualdad, porque si la esposa
hubiera hecho al esposo lo mismo: que hipoteca el inmueble con el objeto que el esposo
perdiera el lugar donde vivir, esa accion, actualmente en la legislacién guatemalteca no es

un delito.

Pero como se vio, por haberla cometido un hombre, contra su esposa, entonces si es un
delito, con una pena severa de carcel. En el presente caso por falta de agudeza del
ministerio publico se le condené con la pena minima: cinco afios, los cuales son

conmutables. Pero mas alla de que no haya purgado carcel por la condena, fue condenado.

Estos simples ejemplos, retratan en todo su esplendor y de cuerpo entero, una ley abusiva
que estd haciendo estragos, y continuard asi, porque fue hecha y concebida con un
extremismo desmesurado que busca perseguir al género masculino con tipos penales

abiertos que aseguran una condena en un juicio.

Este tipo de sentencias condenatorias son hoy en Guatemala, asunto del dia a dia, los
tribunales de sentencia “maquilan” sentencias como estas, que supuestamente dan lustre a

un Organismo Judicial que esta seguro que hace lo politicamente correcto.”

Mientras no haya un consenso en hacer reformas a esta ley, se seguiran dando este tipo de
condenas absurdas y desmedidas que por supuesto no resuelven el problema de fondo, pero

que si aseguran la desintegracion de los hogares.

& RAMOS, lJerson. “Fallos por femicidio aumentan en el el 2014: en seis meses fueron dictadas 83
sentencias”. Diario Prensa Libre, Guatemala: lunes 18 de agosto de 2014, 10 p. “Un informe del Organismo
Judicial (0J) indica que durante el primer semestre de este afio fueron emitidas 83 sentencias por delitos de
femicidio y tentativa de femicidio. De esa cifra, en 72 de los veredictos se declard a los acusados como
responsables de los hechos que la Fiscalia les imputd. Los datos revelan que la cifra para los primeros seis
meses del 2014 se incrementd a mas del doble en relacidon a la conglomerada por veredictos emitidos
durante el afio pasado, cuando se registraron 36 fallos. En promedio, la cantidad de sentencias por delitos
de femicidio de enero a junio de este afio cuadriplica el estimado de sentencias de la mitad del 2013 -18
veredictos-“.
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b)-En las medidas de sequridad de la ley:

Pero la disposicién en la ley contra el Femicidio, que concentra los tres supuestos de la tesis
del derecho penal-procesal del enemigo, sin duda, es la prevista en el articulo 9, segundo
parrafo, donde dicta un mandato ineludible al juez de dictar MEDIDAS DE SEGURIDAD,
con la SOLA DENUNCIA DEL HECHO, cuando se encuadre en el ambito privado.

Y remite a las medidas de seguridad del articulo 7 de la ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia intrafamiliar. Pero la ley contra el Femicidio hace mas amplio el
alcance que tiene la ley anterior ya que ésta tenia por objeto los integrantes del grupo
familiar (articulo 1 ley.viol. intrafam), pero al final de este segundo parrafo del articulo 9,

estipula: “aun cuando el agresor no sea su pariente.”

O sea que, esta ley que cobra vigencia doce afios despuées de la primera (la ley para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar es el decreto 96-96 mientras que la
ley contra el femicidio y otras formas de violencia contra la mujer es el decreto 22-2008),
no solo se sirve de una disposicion muy puntual, como lo es esta, relativa a las medidas de
seguridad, si no que hace mas extenso su ambito de aplicacion, ya no solo serd a los

miembros del nucleo familiar sino a cualquier persona.

Estas medidas de seguridad, comprenden un extenso prontuario de 16 disposiciones, de alto

alcance, aunque en la practica las mas solicitadas son las siguientes:

“Literal 1) Prohibir, al presunto agresor que perturbe o intimide a cualquier integrante del

grupo familiar.

Literal j) Prohibir el acceso del presunto agresor al domicilio permanente o temporal de la

persona agredida y a su lugar de trabajo o estudio.”

Sobre todo esta ultima, es la que mas se utiliza, con el fin, como ya se expuso, de evitar el
contacto del padre con sus hijos. Esta resultando una medida bastante efectiva para lograr

arreglos extrajudiciales en casos de familia, como solicitud de pensiones de alimentos, o
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divorcios, ya que los hombres al darse cuenta del chantaje juridico al que son sometidos,

muchas veces aceptan transar con tal de restablecer la relacion con sus hijos.

Se puede afirmar que esta disposicion, la de dictar inaudita parte las medidas de seguridad,
es la méas arbitraria y socava todos los principios procesales que debe garantizar un Estado

de derecho.

También se puede afirmar que configura los principios basicos de la tesis del derecho

penal-procesal del enemigo porque:

En primer lugar, los margenes de punibilidad estan ampliamente adelantados porque haya o
no haya cometido algun acto el hombre, la mujer logrard que se dicte en su contra la
medida de seguridad. EI juez no va a constatar SI COMETIO O NO algln acto ilicito, para
sancionarlo con una de estas medidas de restriccion, simplemente con la sola denuncia (del
presunto) hecho, esté obligado a dictarla. Y lo estd condenando porque segun el articulo 8
de la ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar, estas medidas no
pueden tener una duracion minima a 3 meses, ni mayor a 6 meses. Por lo que esta
garantizado que, como un ejemplo, por 90 dias el padre no podrad ver a sus hijos. Este
articulo sefiala que la medida podra ser prorrogable a solicitud de parte, por lo que se
convierten en una medida eterna, con la que la mujer puede desesperar y someter al

hombre, mientras dure el proceso principal.

En segundo lugar, en lo referente a la tendencia a subir de forma desproporcionada las
penas, ya hemos visto, que también esta disposicion abusiva lo cumple, porque la “pena”
aqui puede ir desde que el padre no vea a sus hijos en un periodo inicial de 90 a 180 dias

hasta por ejemplo, otra medida, la siguiente:

“literal 1) Disponer el embargo preventivo de bienes, del presunto agresor. Para aplicar esta

medida no sera necesario ningun depoésito de garantia.
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A juicio de la autoridad judicial competente, el embargo recaera sobre la casa de habitacién
familiar y sobre los bienes necesarios para respaldar la obligacién alimentaria a favor de la
persona agredida y los dependientes que correspondan, conforme la ley.”

Como se observa, se pueden ordenar medidas tan extremas como evitar que el hombre haga
uso de la libre disposicion de sus bienes, por un embargo judicial, basado en una sola
denuncia. Son entonces “penas” desproporcionadas, que pueden tener ademas una

duracién indeterminada por la posibilidad que tienen de ser prorrogables.

Y en tercer lugar, con este tipo de medidas de seguridad no solo se relajan las garantias
basicas del proceso penal, si no que se “pulverizan” de forma sumaria principios como el
derecho de defensa, debido proceso, el contradictorio en el proceso penal, para citar

algunos.

El hombre queda totalmente desprotegido ante la sola denuncia que hace la mujer, sin ser
oido, es condenado a una medida de seguridad, y en la préctica, la oposicion, en la gran e
inmensa mayoria de los casos, es denegada, y queda en firme la medida, y esta casi
garantizada su prorroga.

Esta normativa propia de un régimen totalitario y ajeno a un Estado de derecho, retrata con

todos sus detalles y colores, que la ley contra el Femicidio cataloga al hombre como el
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“enemigo” a perseguir'?, y sus disposiciones transgreden el derecho penal-procesal

moderno, colocando a esta ley més propia de tiempos como el de la Inquisicion.™

Cuando se suscribieron estas Convenciones internacionales tutelares a la mujer, se
pretendid, plasmar en instrumentos globales, normativas legales de vanguardia, pero lo que

propicid es que se legisle, en paises como Guatemala, leyes retrogradas que vienen a hacer

> FARALDO CABANA, Patricia. Suspensidn y sustitucion de las penas privativas de libertad para condenados
por violencia de género. La situacidn en Espafia tras la reforma de 2010. Revista de Estudios de la Justicia [en
linea]. 2010, n. 13, 43 p. [Consulta: 15-08-2014]. Disponible en
http://web.derecho.uchile.cl/cej/rej13/FARALDO%20 1 .pdf. 43 p. “...no hay que olvidar que pese a todos
los tratamientos que se puedan aplicar y todas las medidas de proteccion a la victima que se tomen siempre

habra un nimero mas o menos elevado de agresores reacios a todo cambio de conducta. Frente a ellos sélo
es posible tratar de detectarlos cuanto antes y desarrollar formas de intervencion que maximicen la
seguridad de la mujer, mecanismos que, conviene advertir, no necesariamente han de basarse en la prision
y en el alejamiento impuesto”.

7 ZAFFARONI, Eugenio Raul. El enemigo en el derecho penal. Colombia: Grupo Editorial Ibafiez, 2006. Pp.
129 y 130. “...el ser humano nunca es libre totalmente, pues la libertad absoluta se alcanza sélo en Dios,
pero de cualquier manera seria posible distinguir entre los que son algo mas libres, a los que se les debe
retribuir el mal uso de la libertad con una pena retributiva y despreciar la parte de determinismo que tenga;
inversamente, hay otros (inimputables) que por ser predominantemente determinados conviene
neutralizarles su peligrosidad con una pena indeterminada (medida) y despreciar la parte de libertad que
pueda restarles. Por ultimo, estan los que son mds o menos libres o, lo que es lo mismo, mas o menos
determinados; a ellos se les debe retribuir primero el mal uso de la libertad con una pena limitada y, luego,
neutralizarles la peligrosidad con una pena ilimitada (medida). Parece bastante claro que las penas
detentivas desproporcionadas e indeterminadas (medidas) de los textos que siguen al cddigo italiano de
1930 (cddigo uruguayo y brasilefio) estan destinadas a la eliminacién de enemigos (criminales graves por un
lado y molestos por el otro, estos ultimos comuUnmente Illamados habituales, profesionales,
multirreincidentes, etc.). En el sistema vicariante la pena indeterminada (medida) puede reemplazar a la
penal limitada por la culpabilidad, pudiendo verse una tacita remision al hegelianismo: a los ciudadanos se
les impone penas retributivas, a los extrafios medidas meramente de contencion y, por ultimo, en los casos
dudosos se deja que el juez decida, pudiendo hacer que la medida reemplace (vicarie) a la pena. El sistema
vicariante tiende a ser la forma menos autoritaria de combinacién de penas limitadas e indeterminadas,
dependiendo de la extension que se imponga a esta ultima. Cabe advertir que la llamada medida no supera
el limite de la pena impuesta o que se hubiese debido imponer conforme la culpabilidad, como sucede en
algunos textos legales, se trata de una mera cuestidon de ejecucidn penal que en definitiva no cambia la
naturaleza de la pena, porque no excede la privacion de los derechos que ésta importa. Sélo cuando la
llamada medida que vicaria a la pena supera a ésta, nos hallamos en presencia de un caso de tratamiento
diferenciado del enemigo”.
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mas dafio a una sociedad como la guatemalteca, porque lejos de lograr igualdad para las
mujeres, ha venido a darse mas polarizacion. Y lo que es peor, como ya se dijo, los hechos
de violencia contra la mujer NO SE HAN REDUCIDO desde que la ley entr6 en vigencia,

sino al contrario, han ido en aumento como las estadisticas oficiales lo demuestran.

Sobre la conclusion anterior, puedo agregar la opinién de la tratadista espafiola Maria Luisa
Maqueda Abreu: “Nadie niega la visibilidad que el recurso al Derecho Penal ofrece a los
atentados de género. Tampoco su capacidad para estigmatizar difundiendo un mensaje
simbdlico de negatividad social. Pero sus estrategias son equivocas y los costes a menudo
excesivos tanto para el modelo de proteccion juridica —y juridico penal deseable como para
sus beneficiarias que acaban perdiendo su condicion reivindicativa para pasar a ocupar una
posicion pasiva y victimaria que les perjudica en la imagen social. Por ello, hay que
repensar la idoneidad de otras formulas informales y también formales de resolucién de
conflictos, tales como el recurso a otras instancias juridicas, civiles, laborales o

.. . 74
administrativas.”

La anterior es una opinién de una connotada jurista especialista en materia de género, que
coincide en que penalizar ciertos actos en contra de las mujeres no es la solucién mas

afortunada, y que otras ramas del derecho pueden resolver ciertas problematicas.

De nuevo, el problema no es de falta de legislacion, el problema es que los entes
encargados de justicia (por supuesto quiénes los operan) sean efectivos y puedan resolver
los conflictos, aplicando la ley como debe de ser, y sobre todo con prontitud, que es lo que

la poblacion clama.

" MAQUEDA ABREU, Maria Luisa. La violencia de género: concepto y ambito. Ponencia presentada en el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de México -UNAM- [en linea]. [s.f].
[Consulta: 05-05-2014] Disponible en http://www.juridicas.unam.mx/sisjur/familia/pdf/15-189s.pdf.
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CONCLUSIONES:

1)-En la ley en contra del femicidio y otras formas de violencia contra la mujer de

Guatemala tiene incorporados la tesis del derecho penal y procesal penal del enemigo.

2)-Una manifestacion del derecho penal y procesal penal del enemigo en la ley en contra
del femicidio y otras formas de violencia contra la mujer se encuentra en las altas penas de

prision contempladas para los delitos previstos.

3)- Otra manifestacion del derecho penal y procesal penal del enemigo en la ley en contra
del femicidio y otras formas de violencia contra la mujer es el adelantamiento de los niveles
de punibilidad lo cual queda de manifiesto en que las medidas de seguridad se otorgan a

una mujer con el solo hecho de presentar la denuncia en contra del hombre.

4)-La ley en contra del femicidio y otras formas de violencia contra la mujer de Guatemala
viola derechos fundamentales como el de igualdad, debido proceso y culpabilidad.

5)-En Guatemala se estd utilizando la ley en contra del femicidio y otras formas de
violencia contra la mujer para procesar a los hombres por la via penal, cuando las demandas

civiles en el ramo de familia no tienen éxito.

6)-Las estadisticas demuestran que luego de mas de seis afios que entrd en vigor la ley en
contra del femicidio y otras formas de violencia contra la mujer no han bajado los

femicidios ni la violencia contra la mujer si no que ha aumentado.

7)-Es prioritaria a una reforma a la ley en contra del femicidio y otras formas de violencia
contra la mujer para limitar la amplia tipificacion de los delitos y para reducir las penas de

prision.

8)-Los femicidios y la violencia contra la mujer para poder controlarlos deben ser
abordados por una politica criminal de prevencién del Estado y no a través de leyes
casuisticas que violan derechos fundamentales como la ley en contra del femicidio y otras

formas de violencia contra la mujer.
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