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SALA DE LA CORTE DE
APELACIONES DE LA NINEZ
Y ADOLESCENCIA

02/07/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
AMPARO -

85-2017

01015-2017-00085 Of. 5°. Not. 2. SALA DE LA
CORTE DE APELACIONES DE LA NINEZ
Y ADOLESCENCIA CONSTITUIDA EN
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE AMPARO.
Guatemala, dos de julio de dos mil dieciocho.

L.- Se tiene por recibida la certificacion que antecede
procedente de la Corte de Constitucionalidad, con
ntimero de registro interno mil quince guién dos
mil dieciocho guién trescientos noventa y dos,
agréguese a sus antecedentes y ctimplase con lo
ordenado; IL.- Se tiene a la vista para resolver la
Accién Constitucional de Amparo individualizada
en el acapite;

I) ANTECEDENTES:

a) INTERPOSICION Y AUTORIDAD RECLAMA-
DA: La presente Accién Constitucional de Amparo,
fue interpuesta por la Procuraduria General de la
Nacién a través del Abogado Juan Alberto Jiménez
Marroquin, en representacion del Estado de Guate-
mala por delegaciéon de la sefiora Procuradora Ge-
neral de la Nacién, contra del Juez Sexto de Primera
Instancia de la Nifiez y Adolescencia del Area Me-
tropolitano del departamento de Guatemala.

b) TERCEROS INTERESADOS: a) Procuraduria
de los Derechos Humanos; b) Fiscalia de Asuntos
Constitucionales, Amparos y Exhibicién Personal
del Ministerio Pablico; ¢) Hogar Luz de Fatima; d)
Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la
Reptblica de Guatemala; e) Reyna Jannethe Flores
Rosales; f) Karla Siomara Castillo Somoza; g) Daniel
Arnoldo Monroy Flores.

¢) ACTO RECLAMADO: Manifiesta el amparista
que el acto reclamado lo constituye: “... la resolucién
de fecha veinte de febrero de dos mil diecisiete,
dictada por la autoridad impugnada, dentro del
Recurso de Revocatoria, nimero E guién cero un mil
ciento setenta y cuatro guion dos mil dieciséis guién
mil cuatrocientos setenta y dos (01174-2016-01472),
que se plante6 dentro de la Solicitud de Medidas de

Proteccién identificadas con el mismo nimero de
causa y que conoce el mismo juzgado, mediante la
cual se resolvié: “(...) I) SIN LUGAR EL RECURSO
DE REVOCATORIA planteado por la abogada Sara
Ivonne Jerez Gémez en la calidad con que actta, en
contra de la resolucién de fecha catorce de diciembre

” ”

de dos mil dieciséis, por lo antes considerado...” ...

d) USO DE PROCEDIMIENTOS Y RECURSOS
CONTRA EL ACTO RECLAMADO: manifiesta
la amparista que “... En virtud de haber proferido
la resolucién de fecha veinte de febrero de dos mil
diecisiete por la autoridad impugnada, se cumplié
con el principio de definitividad, enunciado como
presupuesto procesal de obligado cumplimiento,
en el articulo 19 de la Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad, previo a pedir
amparo en los asuntos judiciales, en virtud que
no existe otro medio por el cual enmendar las
violaciones cometidas...”

e) CASOS DE PROCEDENCIA: Lo dispuesto en el
articulo10incisos a), b), d), y h) de la Ley de Amparo,
Exhibicién Personal y de Constitucionalidad.

f) LEYES QUE EL INTERPONENTE DENUNCIA
COMO VIOLADAS: los articulos 2, 12, 14, 28, 29,
44, 46, 51, 129 y 130 de la Constitucion Politica de la
Reptblica de Guatemala.

g) REMISION DE ANTECEDENTES POR
PARTE DE LA AUTORIDAD IMPUGNADA:
El veintinueve de junio de dos mil diecisiete se
recibe el antecedente e informe circunstanciado
del expediente identificado con el ntimero cero mil
ciento setenta y cuatro guiéon dos mil dieciséis guién
mil cuatrocientos setenta y dos (01174-2016-01472)
procedentes del Juzgado de Primera Instancia
de la Nifiez y Adolescencia del departamento de
Guatemala, los cuales sirven de antecedente a la
presente accién constitucional, en virtud de lo cual
se dicta resolucién de la misma fecha de recepcién de
antecedentes y no se otorga el amparo provisional,
ya que las circunstancias del caso no lo ameritan
y no se dan lo supuestos contenidos en el articulo
28 de la Ley de Amparo, exhibiciéon Personal y de
Constitucionalidad, dejando certificado en autos el
acto reclamado y las actuaciones que tengan relacién
con el mismo y se devuelve el expediente de Primera
instancia a su Juzgado de origen el cuatro de julio
del corriente afio .

II) TRAMITE DEL AMPARO:

a) PRIMERA RESOLUCION: El veintiuno de
junio de dos mil diecisiete, esta sala constituida en
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Tribunal Constitucional de Amparo resuelve entre
otras cosas dar por recibidas las actuaciones, se
forma el expediente respectivo y previo a continuar
con el procedimiento, se ordena al postulante que
cumpla con la subsanaciéon de ciertos requisitos,
posteriormente el veintitrés de junio de dos mil
diecisiete se tiene por cumplido con el previo
impuesto y se oficia a la autoridad recurrida para
que dentro del perentorio plazo de cuarenta y ocho
horas, remita a este Tribunal el expediente namero
ceromil ciento setenta y cuatro guién dos mil dieciséis
guién mil cuatrocientos setenta y dos (01174-2016-
01472), asi como informe circunstanciado sobre los
hechos que motivaron la presente accién de amparo.

b) PRIMERA AUDIENCIA:

Al evacuar la primera audiencia, conferida a las
partes y terceros interesados, por el término de
cuarenta y ocho horas, los mismos se pronunciaron
de la siguiente forma:

- Fiscalia de Asuntos Constitucionales, Amparos y
Exhibicion Personal del Ministerio Publico, a través
de la Agente Fiscal Abogada Jeidy Patricia Esteban
Lopez de Escobar, present6 su pronunciamiento y
solicitd que se agregue a su antecedentes el presente
memorial y documento adjunto; se reconozca la
personeria con que actda la infrascrita abogada; que
se tenga como lugar para recibir notificaciones el
indicado; que se tome nota que la infrascrita abogada
actuara bajo su propia direccién y procuracién; que se
tenga por evacuada la audiencia conferida y se abra
aprueba el amparo planteado por el improrrogable
término de ocho dias.

- Procuraduria de los Derechos Humanos, a
través del Procurador de los Derechos Humanos,
Abogado Jorge Eduardo de Leén Duque, presenté
su pronunciamiento y solicit6 que se incorporé a
sus antecedente el presente memorial; se reconozca
la calidad con que actta; se tome nota del lugar
seflalado para recibir notificaciones; asi como de
la postulacién indicada; se tenga por evacuada en
tiempo la audiencia conferida; se abra a prueba el
amparo por el término legal.

- Procuraduria General de la Nacion, a través del
Abogado Juan Alberto Jiménez Marroquin, en la
calidad con que actta, presentd su pronunciamiento
y solicit6 que se admita para su tramite el presente
escrito y se agregue a sus antecedentes; que se
tome nota que actda en la direccién y procuraciéon
propuesta; oportunamente se abra a prueba el
amparo por el plazo de ley; se tenga por evacuada

la audiencia conferida; que se tenga por interpuesto
por parte del Estado de Guatemala, a través de
la Procuraduria General de la Nacién, Recurso de
Apelacién; que se declare con lugar la accién de
amparo interpuesta y que se notifique a las partes.

- La Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia
delaRepublica,atravésdelaSecretaria de Bienestar
Social, Licenciada en Pedagogia y Administracién
Educativa, Candida Estela Rabanales de Granados,
present6 su pronunciamiento y solicité que se admita
para su tramite la presente accién constitucional
de amparo; se reconozca la calidad con que actdo
con base a la documentacién que acompafio; se
tome nota del auxilio, direccién y procuracién de
los abogados propuestos y del lugar sehalado para
recibir notificaciones y que podran actuar de manera
conjunta, separada o indistintamente; se declare sin
lugar la accién constitucional de amparo, en virtud
de que no concurren los presupuestos establecidos
en el articulo 10 de la Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad.

-Los demds sujetos procesales, no evacuaron la
audiencia conferida.

¢) PERIODO DE PRUEBA Y DESCRIPCION DE
LAS PRUEBAS APORTADAS:

- La Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia
delaRepublica,atravésdelaSecretaria de Bienestar
Social, Licenciada en Pedagogia y Administracién
Educativa, Candida Estela Rabanales de Granados:

a) todos y cada uno de los medios de prueba
ofrecidos y aportados por las partes dentro de la
presente accion constitucional de Amparo y que
obran en autos.

b) Presunciones Legales y Humanas que de los
hechos probados se deriven.

- Los demads sujetos procesales, no evacuaron la
audiencia conferida.

d) SEGUNDA AUDIENCIA:

Al evacuar la segunda audiencia, conferida a las
partes y terceros interesados, por el término de
cuarenta y ocho horas, los mismos se pronunciaron
de la siguiente forma:

- La Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia
delaRepublica,atravésdelaSecretaria de Bienestar
Social, Licenciada en Pedagogia y Administracién
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Educativa, Candida Estela Rabanales de Granados,
present6 su argumentacién final y solicité lo
siguiente: que se tenga por presentado el presente
memorial y se agregue a sus antecedentes; que se
tenga por evacuada la audiencia conferida.

- Fiscalia de Asuntos Constitucionales, Amparos
y Exhibiciones Personales del Ministerio Pablico,
a través de la Agente Fiscal Abogada Jeidy
Patricia Esteban Loépez de Escobar, presenté su
argumentacion final y solicité lo siguiente: agregar
a los antecedentes el presente memorial; que en la
forma expuesta se tenga por evacuada la segunda
audiencia que fuera conferida y que al dictar
sentencia se deniegue la proteccién constitucional
de amparo solicitada; se emitan las restantes
declaraciones que en derecho correspondan.

- Procuraduria General de la Nacion, a través del
Abogado Juan Alberto Jiménez Marroquin, en la
calidad con que actiia, present6 su argumentacion
final y solicité lo siguiente: que se admita para
su tramite el presente escrito y se agregue a sus
antecedentes; con lo expuesto, se tenga por evacuada
la audiencia conferida; que al momento de dictar
sentencia correspondiente se declare con lugar la
acciéon de amparo interpuesta y en consecuencia
se revoque la resolucién que constituye el acto
reclamado en la presente accion y se declare
que no se procedente ordenar que se certifique
lo conducente de las presentes actuaciones al
Ministerio Pablico, en contra de los profesionales de
la Procuraduria General de la Nacién, por haberse
tomado la decision de abrigar al nifio (...) el dieciséis
de noviembre de dos mil dieciséis; declarando con
lugar el Recurso de Revocatoria, plateado y en
consecuencia, que en contra de los profesionales
de la Procuraduria General de la Nacién, no se
certifique lo conducente al ente investigador y se
hagan las demads declaraciones que en derecho
corresponde y que se notifique a las partes.-

- Los demas sujetos procesales, no evacuaron la
audiencia conferida.

CONSIDERANDO I

El amparo protege a las personas contra las amenazas
de violaciones a sus derechos o los reestablece
en el goce de los mismos cuando la violacién se
ha consumado. Procede siempre que las leyes,
disposiciones, resoluciones o actos de autoridad
lleven implicito amenaza, restriccion o violaciéon
a los derechos que la Constitucion y las leyes
garantizan. El derecho de defensa es una garantia

fundamental conforme a lo cual no puede privarse a
los particulares de derecho alguno, sin antes citarlos,
ofrlos y vencerlos en proceso legal y preestablecido.

La Acciéon Constitucional de Amparo, ha surgido
de la necesidad de asegurar la supremacia de la
Constitucion y el fiel cumplimiento de sus preceptos
por la autoridad correspondiente y que su espiritu
es ser una garantia en contra de la arbitrariedad
de los sujetos pasivos del amparo, es decir, que
esta accién constitucional tiene por fin proteger a
las personas contra las amenazas de violaciones a
sus derechos o restaurar el imperio de los mismos
cuando la violacién hubiere ocurrido, no obstante
ello, el Amparo se encuentra sujeto a determinados
presupuestos o requisitos de caracter eminentemente
procesal, cuya observancia o cumplimiento debe
ser ineludible y primordial en la peticiéon que se
presente; con el objeto de posibilitar el conocimiento
de fondo de dicha proteccién constitucional.

CONSIDERANDO II

El amparista manifesté que el motivo para solicitar
el amparo es el siguiente: “... de que se restaure los
derechos transgredidos en la resolucién que resuelve
el Recurso de Revocatoria, de fecha veinte de febrero
del afio dos mil diecisiete, y como consecuencia se
le ordene al Honorable Juzgado impugnado que
revoque la resolucién de fecha catorce de diciembre
del dos mi dieciséis... por medio de la cual se ordend
certificar al ente investigador el presente caso contra
los profesionales de la Procuraduria General de
la Nacién, ello debido a que la misma produce
efectos nefastos, ya que al denegar el recurso de
revocatoria planteado, permite que en el fondo del
asunto sometido a su conocimiento no tenga mayor
fundamento ni razonamiento legal, resolucién que se
emiti6 utilizando un criterio erréneo, y que dicho sea,
la misma resolucién se decret6 de oficio al no haber
una peticién en concreto con respecto a ese tema...”;
y argumento que del andlisis de las consideraciones
emitidas por la autoridad impugnada en cuanto al
acto reclamado lo siguiente: “... en el presente caso
la autoridad impugnada ha variado las formas del
proceso, especialmente al haber resuelto de oficio
sin que haya una peticién en concreto que se le haya
formulado para decretar certificar lo conducente
al ente investigador para determinar la posible
responsabilidad contra el personal de la P.G.N.
(sic)y no esta de mas indicar que no hay claridad
a que personal se refiere, no especifica a nadie, ni
tampoco se menciona que tipo de responsabilidad
supuestamente se podria incurrir por parte del
personal mencionado, ni tampoco se menciona en
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aquella resolucion reiteradamente mencionada cual
podria ser la falta cometida; si al final lo tnico que
realizo el personal de la P.G.N. (sic) fue resguardar
y proteger al menor en mencién de cualquier tipo de
violencia que él pudo haber sufrido, y que dicho sea
de paso afortunadamente no sufrié ningtn tipo de
maltrato, esto por la sabia decisién del personal de
la P.G.N. (sic)de establecer que el menor no quedara
en aquella fria noche del dieciséis de noviembre del
afo dos mil dieciséis, en poder de los progenitores...
lo que pretendo es dejar claro la funcién de la
Procuraduria es coordinar con las diferentes
instituciones para que prevalezca el interés superior
del nifio, y no directamente con el resguardo de los
menores, por lo que es completamente violatoria
la resolucién de fecha vente de febrero del dos mil
diecisiete, ya que no permite que mi representado
pueda ejercer su labor de forma eficiente, asi como
se les estd violando su derecho de defensa contra
una resolucion contraria a derecho y carente de toda
l6gica juridica...”

CONSIDERANDO III

Del andlisis de lo actuado en la presente accién
constitucional de amparo, del expediente que sirve
de antecedente y de lo manifestado por los sujetos
procesales este Tribunal establece lo siguiente:

El articulo 104 de la Ley de Proteccién Integral de
la Nifiez y Adolescencia, establece las atribuciones
de la Procuraduria General de la Nacién y del
Ministerio Publico, siendo las siguiente: “... a)
Representar legalmente a aquellos nifios, nifias
y adolescentes que carecieren de ella. b) Dirigir,
de oficio o a requerimiento de parte o del Juez
competente, la investigacion de los casos de nifios,
nifias y adolescentes amenazados o violados en
sus derechos; interviniendo de forma activa en los
procesos judiciales de proteccién. Para el efecto,
debera tener, como minimo, un Procurador de la
Nifiez y Adolescencia, en la jurisdiccién de cada
Juzgado de la Nifiez y Adolescencia. c) Presentar
la denuncia, ante el Ministerio Publico, de los
casos de nifios, nifias o adolescentes que han sido
victimas de delito y que carezcan de representante
legal, apersondndose en el proceso penal para
la defensa de los intereses de éstos. d) Evacuar
audiencias y emitir opinién juridica en todos los
procesos judiciales, notariales y administrativos
que la ley sefiala, haciendo valer los derechos y
garantfas que la Constitucién Politica, tratados y
convenios internacionales, aceptados y ratificados
por Guatemala, y esta Ley, reconocen a la nifiez y
adolescencia. Correspondera al Ministerio Pablico, a

través de la fiscalia especializada de la adolescencia,
la investigaciéon en aquellos hechos contrarios a la
ley penal, atribuibles a los adolescentes...”

El articulo 12 de la Ley precitada establece lo
siguiente: “... Los juzgadores de la Nifiez y la
Adolescencia podran determinar, entre otras, las
siguientes medidas...h) Abrigo Temporal del nifio,
nifla o adolescente en entidad ptblica o privada,
conforme las circunstancias del caso...

En base a la normativa citada se puede establecer
que en el presente caso, la autoridad impugnada,
no ha transgredido los derechos que se presumen
violados en la resolucién que sefiala como acto
reclamado o sea lo resuelto en el recurso de
revocatoria, ya que la resolucién judicial expresa
una motivacién factica y juridica clara, congruente
y completa que determina la improcedencia del
amparo, ya que el juzgador actué dentro de sus
facultades legales, caso contrario sucede con los
profesionales de la Procuraduria General de la
Nacién, por haber decidido abrigar al nifio (...), enel
Hogar Luz de Fatima el dia dieciséis de noviembre
de dos mil dieciséis, porque no se encuentran
facultados de conformidad con la ley, porque los
organos jurisdiccionales competentes son los Gnicos
que pueden decidir en relacién al abrigo, ya que
existen juzgados de turno de veinticuatro horas,
quienes por mandato legal les compete atender a los
nifos, nifias y adolescentes en situaciéon de amenaza,
riesgo y vulneracién a sus derechos humanos, por lo
que ante la inexistencia de agravio que reparar por
haber actuado la autoridad recurrida en el &mbito
de sus atribuciones y de conformidad con la ley la
accién de amparo deviene improcedente.

Al respecto se ha pronunciado la Corte de
Constitucionalidad en sentencia de fecha diecinueve
de enero de dos mil diecisiete dentro del expediente
tres mil setenta y nueve guién dos mil dieciséis
(3079-2016), en donde considero lo siguiente: “
Es improcedente el amparo cuando la actuacién
reclamada carece de efecto agraviante, por haber
sido emitida por la autoridad reprochada conforme
las facultades que le son propias y de conformidad
con la ley que rige su actuacion, sin afectar derechos
fundamentales. Siendo el agravio un elemento
esencial para la procedencia del amparo, sin su
concurrencia no es posible el otorgamiento de la
proteccién constitucional solicitada...”

Enrelaciénal agravio reprochado de que se certifique
lo conducente la Corte de Constitucionalidad se ha
pronunciado delamanerasiguiente: “... cabe afirmar
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entonces que la orden de certificar lo conducente...
no puede considerarse en si el adelanto de un
juicio valorativo sobre los hechos que se presumen
delictivos, sino que simplemente es la apertura
del cauce a la investigacién subsecuente, cuya
realizacion se le asigna segtn la ley a los 6rganos
competentes: en principio, el Ministerio Ptblico,
al que se le dirige la denuncia para que, en la fase
preparatoria del proceso, la traslade al juez que habra
de conocer el caso... Por consiguiente, si -como
se dijo- la valoracién de los hechos y la posterior
determinacién de que los mismos constituyen delito
corresponde a la jurisdiccién comun o al 6rgano
encargado de conocer... mas no asi a la justicia
constitucional la que por su caracter extraordinario
y subsidiario no puede sustituir la competencia
de los 6rganos nitidamente judiciales, las acciones
ahora intentadas resultan improcedentes por lo
que deberan declararse sin lugar...” -Expedientes
acumulados mil doscientos once guién noventa y
seis (1211-96) y mil doscientos doce guién noventa
y seis (1212-96)-.

Por consiguiente este Tribunal advierte que no existe
violacién a derecho alguno que amerite ser reparado
por esta via, por lo que se deniega la presente acciéon
de amparo solicitada y asi se hara constar en la parte
dispositiva del presente fallo

En cuanto al pago de las costas procesales al
amparista y multa al abogado patrocinante, se
exime de las mismas, en vista de que este tribunal
no advierte mala fe en su actuar.

CITA DE LEYES: Articulos citados y lo que para
el efecto establecen los articulos 203 al 205 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala;
107,141, de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y Adolescencia; 1, 2, 3, 5, 8, 10, 13, 21, 34, 35, 37, 39,
42,43,44,45,46,47, de la Ley de Amparo, Exhibiciéon
Personal y de Constitucionalidad.

POR TANTO: Este Tribunal Constitucional de
Amparo en base a lo considerado y leyes citadas
al resolver DECLARA: I.- Deniega el amparo
solicitado por Juan Alberto Jiménez Marroquin,
en la calidad con que acttia contra del Juez Sexto
de Primera Instancia de la Nifez y Adolescencia
del Area Metropolitana del departamento de
Guatemala; II.- Se exime del pago de las de costas
por lo antes considerado; III.- No impone multa
por lo anteriormente estimado; IV.- Remitase copia
certificada del presente fallo a la Honorable Corte de
Constitucionalidad; V.- Certifiquese el presente fallo
a la autoridad impugnada para su conocimiento.

Notifiquese.

Sonia Doradea Guerra de Mejia, Magistrada
Presidenta; Oscar Ruperto Cruz Oliva, Magistrado
Vocal Primero; Jorge Alberto Gonzalez Barrios,
Magistrado Vocal Segundo. Roberto Eduardo
Rodriguez Pappa, Secretario.

13/07/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
163-2017

01174-2017-00163 Of. 3° SALA DE LA CORTE
DE APELACIONES DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA: Guatemala, trece de julio del
aflo dos mil dieciocho.

EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar sentencia
de segundo grado, que resuelve los recursos de
Apelacién interpuestos por (...), progenitora de
la adolescente (...); Ofelia Carolina Escobar Sarti,
Directora Nacional de la entidad Asociaciéon
la Alianza y Elba Lucrecia Prera Granados,
representante de la Procuraduria General de la
Nacion, contra la sentencia de fecha dos de abril
del afio dos mil dieciocho, dictada por el Juzgado
de Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia del
Area Metropolitana.

I. IDENTIFICACION DE LA ADOLESCENTE
PROTEGIDA:

a) (...), de diecisiete afios de edad, naci6 el catorce
de enero de dos mil uno, hija de (...) y de (...)
segln consta en certificado de nacimiento inscrito
con partida nimero cinco mil doscientos cuarenta
y nueve (5249), folio doscientos ochenta y nueve
(289) del libro doscientos ochenta y uno (281) guién
G del Registro Civil del Municipio de Guatemala,
Departamento de Guatemala.

EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:

La Juez de la Causa, en la sentencia recurrida,
DECLARO: “... A)... B)... O)... D)... E)... B)... G)
El RIESGO a VIVIR en un AMBIENTE FAMILIAR
y a LA FAMILIA de la adolescente (...)... Para
evitar que se continiien conculcando sus derechos
humanos de la adolescente (...) se dictan las siguientes
medidas de proteccion: 1) En cuanto al derecho a la
INTEGRIDAD se ordena: Que la adolescente (...) quede
bajo responsabilidad del Director del Hospital Roosevelt,
con el objeto que ellos como ente Estatal y en atencion
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al articulo seis liberal (sic) (b) de la Ley de Proteccion
Integral de Nifiez y Adolescencia, como servicio piiblico
deberdn brindar atencion especializada a la adolescente
(...) hasta completar su recuperacion y rehabilitacion,
deberin coordinar de manera directa con el “Shriners
Hospitals For Children” de Estados Unidos de América. ..
1) La procuraduria General de la Nacion, deberd rendir
informe mensual de dicha coordinacion, lo anterior no
limita la autorizacion expresa que como juzgador doy a la
seriora Directora de la Asociacion La Alianza, Licenciada
Ofelia Carolina Escobar Sarti,... pudiendo ella de manera
directa coordinar acciones con “Shriners Hospitals For
Children” de Estados Unidos de América, debiendo
nicamente informa a este Juzgado y a la Procuraduria
General de la Nacion hubiera necesidad de la obtencion
de Pasaportes o Boletos Aéreos de la adolescente (...)
y a la sefiora (...), progenitora de la adolescente de
merito... l11) En cuanto al maltrato en su modalidad de
ABUSO EMOCIONAL de la adolescente (...) requerird
atencion privilegiada en el Departamento de Psiquiatria
del Hospital Roosevelt; IV) En cuanto al derecho a la
INTEGRIDAD quedard bajo la responsabilidad del
Director del Hospital Roosevelt la rehabilitacion, atencion,
sanacion de (...) el cual sera PROLONGADO... V) En
cuanto al ABUSO EMOCIONAL de la adolescente (...),
la terapia psicologica de la adolescente (...), la terapia
psicologica de la adolescente de mérito, la condicion de
contencion y apoyo de la sefiora (...), quedan a cargo del
Departamento de Psicologia dela Asociacion La Alianza...
VI) Es obligacion de Procuraduria General de la Nacion,
velar por que la rehabilitacion y terapias, especialmente
de reconstruccion del rostro de la adolescente (...) sean
de conformidad con la paciente y de ser necesario viaje
a los Estados Unidos de América “Shriners Hospitals
For Children”, en cuanto a que la mamd de (...), sefiora
(...), acompaiie durante al proceso de la adolescente de
mérito... VII) La psicologia que brindard la Asociacion La
Alianza a la adolescente (...) estard enfocada de manera
ambulatoria, en adaptacion y recuperacion al trauma
que (...) experimentd. VIII) En cuanto al RIESGO a
VIVIR en un AMBIENTE FAMILIAR y al derecho
a la FAMILIA de la adolescente (...) , el juzgador
con base a la investigacion practicada por “Shriners
Hospitals For Children” ... y con base a la recomendacion
médica solicitada en cuanto a que (...) sea puesta bajo
el cuidado su progenitora, seriora (...) al momento de
retornar a Guatemala, se confirma la permanencia de
la adolescente (...) de diecisiete aiios de edad, con
la sefiora (...) en calidad de familia biologica... IX) En
cuanto a las restituciones a las vulneraciones al derecho
a la LIBERTAD, al derecho a la INTEGRIDAD
y al riesgo al derecho a LA VIDA de la adolescente
(...), serd en Ministerio Piublico quien determinard
la responsabilidad. X) En cuanto al derecho a la

EDUCACION de la adolescente (...), la responsabilidad
es compartida compartida con la sefiora (...) (familia de la
adolescente de mérito) y con el Estado de Guatemala, XI)
En cuanto al derecho a VIVIR libre de SUSTANCIAS
ILICITAS que PRODUZCAN DEPENDENCIA de Ia
adolescente (...), es responsabilidad de dicha adolescente,
de conformidad con el articulo setenta y cinco de la Ley
de  Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.
(Condicion que a la fecha se encuentra superada); XII) En
cuanto al derecho a la INTEGRIDAD de la adolescente
(...) serd un Proceso largo en el cual ella necesitard
algunos apoyos. Se ordena oficiar al Ministerio de
Desarrollo Social con el objeto de hacer de su conocimiento
que la adolescente (...) es una de las victimas de los hechos
ocurridos el ocho de marzo de dos mil diecisiete en Hogar
Estatal, Hogar Seguro Virgen de la Asuncion, que de
conformidad con informes médicos, la condicion de (...)
de discapacidad y deformaciones serdn de por vida, que
por las graves quemaduras que (...) sufrio, es susceptible
a tener infecciones en su piel principalmente en su rostro
y extremidades superiores, por lo que ruego gire sus
instrucciones a donde corresponda a efecto se provea a la
adolescente (...) una vivienda digna que cuente con las
condiciones bdsicas de higiene y acceso a servicios bdsicos,
toda vez que la familia no cuenta con una vivienda y no
puede proveerla, pues la seriora (...) ha abandonado su
actividad economica para dedicarse al cuidado integral
de su hija. XIII) Se ordena oficiar a Secretaria de Bienes
Social con el objeto de hacer de su conocimiento que
este juzgador recibe con benepldcito que (...) haya sido
incorporada al programa un subsidio familiar, que sin
embargo el mismo parece insuficiente por ser vinicamente
por la cantidad de quinientos quetzales (500.00). Ante lo
cual se ordena a Procuraduria General de la Nacién que
formalice un requerimiento de Pension Vitalicia, no solo
para (...), sino para todas las nifias sobrevivientes
de los hechos ocurridos en ocho de marzo del dos
mil diecisiete dentro de las instalaciones del Hogar
Seguro Virgen de la Asuncion, debiendo informar a este
juzgado los resultados de lo ordenado. XIV) Se ordena
oficiar la Ministerio de Educacién con el objeto que la
adolescente (...) sea incorporada al programa de adultos
por correspondencia y que en un plazo que no pueda
exceder de de diez dias deberdn indiciar la disponibilidad
de un tutor, para apoyar a la adolescente (...), tareas
educativas de acuerdo a necesidades e intereses, debiendo
brindar atencion privilegiada. XV) ... XVI).

II.- DE LA AUDIENCIA ORAL Y PRIVADA: La
audiencia oral y privada de segunda instancia, se
llevé a cabo el diez de julio del afio dos mil dieciocho
a las nueve horas con treinta minutos, en la cual los
sujetos procesales hicieron las argumentaciones que
consideraron pertinentes.
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CONSIDERANDO I

Que uno de los deberes del Estado es garantizar
la correcta aplicaciéon de la justicia, mediante la
cual se logra el desarrollo integral de la persona,
dentro del marco del respeto de las Garantias y
Derechos Fundamentales inherentes a las partes
y que el derecho de recurrir es una facultad
otorgada por la ley adjetiva a las partes, el cual se
hace efectivo mediante el Recurso de Apelacién;
tomando en consideracién que es funcién de este
6rgano colegiado conocer y resolver los Recursos
de Apelaciéon que se interpongan y que la ley
faculta realizar el examen factico y juridico de la
sentencia de primera instancia y dictar el fallo que
se ajuste a las pretensiones de las partes procesales,
garantizando la seguridad en la aplicacién de la
justicia, obteniendo con ello la paz social.

CONSIDERANDO II

La interponente del primer recurso de apelacién,
manifiesta sus agravios y expresa: “...el juzgador
declara la vulneracion al derecho de la LIBERTAD,
vulneracion al derecho a la INTEGRIDAD y vulneracion
al derecho a la VIDA sin embargo, no ordena ni resuelve
la restitucion de estos derechos vulnerados aduciendo
que es ante la instancia penal en que se determine la
responsabilidad civil. Respecto a la responsabilidad
solidaria del Estado La Corte de Constitucionalidad
expone en relacion al articulo 155 de la Constitucion
Politica de Guatemala... Esto nos conduce a entender
que la determinacion de la responsabilidad solidaria lo
establece la Ley y por ende, el presupuesto tinico para
determinarlo es que el agravio se haya realizado por
funcionarios piiblicos en ejercicio de su funcion, que como
se ha mencionado, es de conocimiento piiblico y consta
en las autos como y donde ocurrieron los hechos del siete
y ocho de marzo de dos mil diecisiete en el que resulto
profundamente vulnerada la adolescente (...). Es en ese
sentido en que se afirma que el juzgador inobserva la norma
constitucional referida al declarar la vulneracion de los
derechos de la adolescente, dar por sentado la forma en que
ocurrieron los hechos de conformidad con el considerando
numero tres... y aun asi mas no establecer que fueron
funcionarios piblicos en ejercicio de su funcion quienes
vulneraron los derechos de las nifias y adolescentes entre
ellas la adolescente (...) al encerrarlas en un espacio
reducido y por ende la declaracion de la responsabilidad
subsidiaria del Estado, para los efectos de ordenar las
medidas que restituyan los derechos vulnerados 1/o
amenazados en el que se ordene responsabilidades directas
y concretas del Estado. Esto se refleja en la sentencia en la
parte resolutiva: en el numeral V y VII... Si bien es cierto
Asociacion la Alianza brinda temporalmente el servicio

esto evidencia que no se ordena a las instancias piiblicas
la restitucion de los derechos de una forma especializada y
adecuada... Y por ende se dictan medidas de proteccién en
el que se desliga la responsabilidad solidaria al Estado de
Guatemala;... se evidencia la falta de certeza de la entidad
responsable del cumplimiento urgente de las medidas de
restitucion de derechos vulnerados ya que en el numeral
doce en su parte conducente el Juez ordena “oficiar” al
Ministerio de Desarrollo y mas adelante no ordena si no
“ruega que se gire instrucciones a donde corresponda
a efecto que se provea a la adolescente una vivienda
digna”. Asi mismo, el | numeral XIII donde se refiere la
incorporacion de la adolescente a un “subsidio familiar”
es preciso destacar que dicho subsidio no se origina por
la vulneracion del cual fue victima la adolescente, sino
de programas existentes dirigidos a familias de escasos
recursos de esa cuenta el monto insuficiente de quinientos
quetzales para satisfacer las necesidades de la actual
condicion de la Adolescente (...). Es por esto que al
observar el Articulo 155 constitucional las medidas de
proteccion que se dicten no deben emitirse ordenando la
incorporacion de la adolescente a programas existentes
a discrecion o buena voluntad de los funcionarios de
turno, sino ordenar a las instituciones gubernamentales
competentes la restitucion de los derechos vulnerados
tomando en cuenta todos los aspectos de la vida que ha
sido afectada... Se considera que el juzgador inobserva
el articulo 116 de la Ley de Proteccion Integral de la
Niflez y Adolescencia,... especialmente la garantia de
jurisdiccion especializada regulado en la literal g) del
referido articulo. Esto en virtud de que delega en otro
organo la restitucion de algunos derechos vulnerados...
Si bien es cierto, la determinacion de responsabilidad
penal no es competencia de los juzgados de Primera
Instancia de Niriez y Adolescencia, sin embargo la
restitucion de derechos amenazados y/o violados si. Y es
de su competencia, sin ninguna excepcion o limitacién
alguna, incluso prioritario. ...Es menester tomar
acciones concretas e inmediatas para la restitucion de los
derechos de la adolescente, y que no se comenta ningiin
acto de discriminacion y retardo de acceso a la justicia.
La Restitucion de los derechos de la adolescente debe ser
inmediata y no esperar que se determine la responsabilidad
penal de cardcter personal para poder hacer efectivo el
derecho a la restitucion...El hecho que no se declare la
responsabilidad subsidiaria del Estado de Guatemala
Y que no se tome en cuenta el principio de Jurisdiccion
Especializada, le genera agravio a la adolescente (...), en
virtud que no se considera la gravedad de su situacion,
por ende no se realizan acciones inmediatas, urgentes y
concretas..” (Sic)

La interponente del segundo recurso de apelacién
Ofelia Carolina Escobar Sarti, con la calidad
acreditada manifiesta sus agravios y expresa en
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su memorial de apelacion: “...el juzgador declara la
vulneracion al derecho de la LIBERTAD, vulneracion al
derecho a la INTEGRIDAD vy vulneracion al derecho a la
VIDA sin embargo, no ordena ni resuelve la restitucion
de estos derechos vulnerados aduciendo que es ante la
instancia penal en que se determine la responsabilidad
civil. Respecto a la responsabilidad solidaria del Estado
La Corte de Constitucionalidad expone en relacion al
articulo 155 de la Constitucion Politica de Guatemala...
Esto nos conduce a entender que la determinacion de
la responsabilidad solidaria lo establece la Ley y por
ende, el presupuesto tinico para determinarlo es que el
agravio se haya realizado por funcionarios publicos en
ejercicio de su funcion, que como se ha mencionado, es de
conocimiento publico y consta en las autos como y donde
ocurrieron los hechos del siete y ocho de marzo de dos mil
diecisiete en el que resulto profundamente vulnerada la
adolescente (...). Es en ese sentido en que se afirma que
el juzgador inobserva la norma constitucional referida al
declarar la vulneracion de los derechos de la adolescente,
dar por sentado la forma en que ocurrieron los hechos de
conformidad con el considerando numero tres... y aun
asi mas no establecer que fueron funcionarios piiblicos en
ejercicio de su funcion quienes vulneraron los derechos
de las nifias y adolescentes entre ellas la adolescente
(...) al encerrarlas en un espacio reducido y por ende la
declaracion de la responsabilidad subsidiaria del Estado,
para los efectos de ordenar las medidas que restituyan los
derechos vulnerados y/o amenazados en el que se ordene
responsabilidades directas y concretas del Estado. Esto se
refleja en la sentencia en la parte resolutiva: en el numeral
Vy VII... Si bien es cierto Asociacion la Alianza brinda
temporalmente el servicio esto evidencia que no se ordena
a las instancias publicas la restitucion de los derechos
de una forma especializada y adecuada... Y por ende
se dictan medidas de proteccion en el que se desliga la
responsabilidad solidaria al Estado de Guatemala;... se
evidencia la falta de certeza de la entidad responsable
del cumplimiento urgente de las medidas de restitucion
de derechos vulnerados ya que en el numeral doce en su
parte conducente el Juez ordena “oficiar” al Ministerio
de Desarrollo y mas adelante no ordena si no “ruega que
se gire instrucciones a donde corresponda a efecto que se
provea a la adolescente una vivienda digna”. Asi mismo,
el | numeral XIII donde se refiere la incorporacion de la
adolescente a un “subsidio familiar” es preciso destacar
que dicho subsidio no se origina por la vulneracion
del cual fue victima la adolescente, sino de programas
existentes dirigidos a familias de escasos recursos de esa
cuenta el monto insuficiente de quinientos quetzales para
satisfacer las necesidades de la actual condicion de la
Adolescente (...). Es por esto que al observar el Articulo
155 constitucional las medidas de proteccion que se
dicten no deben emitirse ordenando la incorporacion de la
adolescente a programas existentes a discrecion o buena

voluntad de los funcionarios de turno, sino ordenar a las
instituciones gubernamentales competentes la restitucion
de los derechos vulnerados tomando en cuenta todos los
aspectos de la vida que ha sido afectada... Se considera
que el juzgador inobserva el articulo 116 de la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia,...
especialmente la garantia de jurisdiccion especializada
requlado en la literal g) del referido articulo. Esto en virtud
de que delega en otro organo la restitucion de algunos
derechos vulnerados... Si bien es cierto, la determinacion
de responsabilidad penal no es competencia de los
juzgados de Primera Instancia de Nifiez y Adolescencia,
sin embargo la restitucion de derechos amenazados
y/o violados si. Y es de su competencia, sin ninguna
excepcion o limitacién alguna, incluso prioritario.
...Es menester tomar acciones concretas e inmediatas
para la restitucion de los derechos de la adolescente, y que
no se comenta ningiin acto de discriminacion y retardo
de acceso a la justicia. La Restitucion de los derechos
de la adolescente debe ser inmediata y no esperar que se
determine la responsabilidad penal de cardcter personal
para poder hacer efectivo el derecho a la restitucion...El
hecho que no se declare la responsabilidad subsidiaria
del Estado de Guatemala y que no se tome en cuenta el
principio de Jurisdiccion Especializada, le genera agravio
a la adolescente (...), en virtud que no se considera la
gravedad de su situacion, por ende no se realizan acciones
inmediatas, urgentes y concretas...” (Sic)

Por su parte Elba Lucrecia Prera Granados con la
calidad acreditada también recurrente, expresa en
su memorial de apelacién: “...IIIl. MOTIVOS DE
FONDO QUE FUNDAMENTAN LA APELACION
DE LA SENTENCIA - NUMERAL ROMANOS I)
parte resolutiva - La disposicion que emite el respetable
juzgador, tiende a ser confusa, debido a que ordena que
sea el Hospital Roosevelt quien tenga la coordinacion
“directa” con “Shriners Hospitals For Children” y
luego indica que esta coordinacion sea a través de la
Procuraduria General de la Nacion,... no obstante, de
ser asi, en atencion a lo establecido en el articulo 108 de
la Ley de Proteccion Integral dela Nifiez y Adolescencia,
esta situacion ya no le corresponderia a mi representada,
en virtud de que la adolescente (...), actualmente se
encuentra bajo la representacion legal de su progenitora,
pudiendo ser ella quien realice las gestiones necesarias
ante dicho nosocomio... IV. MOTIVOS DE FONDO
QUE FUNDAMENTAN LA APELACION DE LA
SENTENCIA - NUMERAL ROMANOS II) Y VI)
parte resolutiva- En estas disposiciones resolutivas,
nuevamente existe una conclusion en relacion a quién
debe de tener la coordinacion de la atencion médica que
la adolescente necesita por parte “Shriners Hospitals
For Children”, debido a que autoriza a la Directora de
la Asociacion La Alianza, Licenciada Ofelia Carolina
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Escobar Sarti, para que “de manera directa” coordine
acciones con “Shriners Hospitals For Children”,
cuando previo a esta disposicion, ya habia ordenado que
la coordinacion “directa” debe realizarla el Hospital
Roosevelt, no quedando clara la necesidad de rendir un
informe mensual, por parte de mi representada... Es
menester hacer referencia, que la sentencia relacionada
resulta ser desfavorable para mi representada, debido
a que tiende a desnaturalizar el mandato de esta
institucion... si bien es cierto, se establece que la funcion
de esta institucion consiste en representar legalmente a
los nifios, nifias y adolescente, es importante resaltar qué
es, en los casos en que carezca de ella, circunstancia que
en este momento no existe, en virtud de que la adolescente
de mérito actualmente se encuentra bajo la declaratoria de
responsabilidad y representacion legal de su progenitora...
V. MOTIVOS DE FONDO QUE FUNDAMENTAN
LA APELACION DE LA SENTENCIA NUMERAL
ROMANOS XIII) parte resolutiva- Ante la solicitud
del respetable juzgador de formular un requerimiento
de Pension Vitalicia, se considera que la orden emitida
excede los limites legales, dotando de facultades que
no le corresponden a mi representada, tomando en
consideracion que el Estado por medio de las instituciones
encargadas, dicta politicas que van encaminadas a brindar
proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes que
se encuentren amenazados o violentados en sus Derechos
Humanos...es a criterio de esta representacion, que la
sentencia impugnada, no contraviene a los Derechos
Humanos de la adolescente (...), los cuales se encuentran
garantizados por la Constitucion Politica de la Repiiblica
de Guatemala, ya que el espiritu de las misma, consiste
en restituirle a la adolescente de meérito, sus derechos
humanos vulnerados, sin embargo, es de resaltar, que al
encontrarse la adolescente bajo el resquardo y proteccion
de su progenitora... ya no corresponderia a esta
representacion cumplir con lo dispuesto por el respetable
juzgador...” (sic)

CONSIDERANDO III

Este Tribunal del andlisis del expediente de mérito y
de los recursos de apelacién interpuestos, establece:

Alrealizar el estudio correspondiente de los recursos
planteados por la sefiora (...) y Ofelia Carolina
Escobar Sarti, se verifica que en los escritos hay
identidad de los agravios y peticiones realizadas,
en vista de lo cual se considerardn y resolveran
ambos en el mismo sentido y es el siguiente:--- a)
Los recurrentes manifiestan su inconformidad con
lo resuelto por el juzgador en el numeral romano
V, que se relaciona con la terapia psicolégica que
la adolescente deberd recibir, previamente es
importante considerar que de conformidad a lo

regulado en el numeral 1) del articulo 3, asi como los
numerales 1) y 13) del articulo 9 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo, los articulos 5, 11 y
18 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescente, que contiene lo relativo a que se ordena
que el interés superior del nifio debe prevalecer en
cualquier resolucién judicial; en consecuencia el
Estado debe proteger a todo nifio contra toda forma
de descuido, abandono o violencia y fomentar
por todos los medios, la estabilidad y bienestar de
la familia, como base de la sociedad; creando las
condiciones para asegurarles la convivencia familiar
y comunitaria en un ambiente sano y propicio para
su desarrollo integral, aunado a lo anterior, en
atencion al interés superior del nifio, toda resolucién
que sea dictada por las instituciones relacionadas
con su proteccion integral, debe gozar de una visiéon
infantocéntrica, misma que se debe entender, como
todo aquello que tienda a beneficiar o resguardar
los derechos del nifio, nifia o adolescente sujeto
a proceso de proteccién, ante lo cual y dada la
situacion que impera en el presente caso, donde fue
considerado por el juzgador en el numeral romanos
V: “... la terapia psicoldgica de la adolescente de
mérito, la condicién de contencién y apoyo de la
seflora (...), quedan a cargo del Departamento de
Psicologia de la Asociaciéon La Alianza, mientras
ellos humanamente decidan prestar el apoyo, en
caso la Asociaciéon ya no pudiera continuar con el
apoyo para (...)... debera informar a este Juzgado
quince dias (sic), a efecto de designar la instituciéon
y la persona responsable en dicha instituciéon
del seguimiento al tratamiento psicolégico de
la adolescente...”; este Tribunal comparte el
criterio de los apelantes, ya que el juzgador de
conformidad a las atribuciones otorgadas por la
ley, restituye el derecho vulnerado a la adolescente
de mérito y ordena la terapia psicolégica, a través
de Asociacion La Alianza, misma que segun
las constancias procesales ha brindado apoyo
durante la sustanciacion del presente proceso
de proteccién, tanto a la adolescente como a su
progenitora, sin embargo, el juzgador deja en estado
de incertidumbre lo relativo al plazo o duracién
del tratamiento psicolégico que deberd de recibir
la victima, al considerar de que en el caso que la
Asociacién la Alianza no pueda continuar con dicho
tratamiento, sera la progenitora de la adolescente la
que tenga que abocarse con el juzgador para que sea
designada una nueva instituciéon que contintie con el
tratamiento psicolégico que la adolescente requiere
por su condicién especial, ante lo cual los que ahora
juzgamos, de conformidad a la normativa especial
aplicable, el interés superior de la adolescente y de
lo regulado en el articulo 39 de la Convencién de los
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Derechos del Nifio que establece: “... Los Estados
partes adoptaran todas las medidas apropiadas
para promover la recuperacion fisica y psicolégica
y la reintegracion social de todo nifio victima...
Esa recuperacion y reintegracion se llevara a cabo
en un ambiente que fomente la salud, el respeto de
si mismo y la dignidad del mismo...”, verificamos
que existe la necesidad de ordenar que las terapias
psicolégicas se brinden durante todo el tiempo
necesario para una total recuperacién psicoldgica,
ya que como lo ha manifestado el juzgador, sera
un proceso que perdurard por mucho tiempo
dada la situacién especial de la adolescente de
mérito, por lo que para asegurar que reciba todo
el tratamiento psicolégico, se acoge el recurso de
apelacion presentado, con relaciéon a este motivo y
en consecuencia, se modifica el numeral referido
el cual quedaré de la siguiente manera: “... V) Con
relacion al ABUSO EMOCIONAL de la adolescente
(...) y en cuanto a la terapia psicoldgica, se ordena oficiar
al director del Hospital Roosevelt para que designe al
profesional de la psicologia adscrito a dicho nosocomio,
y sea el encargado de brindar el tratamiento ambulatorio
correspondiente a la adolescente de meérito, que deberd
ser dirigido a la recuperacion del trauma sufrido de
acuerdo a las necesidades de la paciente y se realizarin
evaluaciones periddicas para verificar los avances en el
tratamiento, de lo cual deberd de informar, al director
del nosocomio y este a su vez deberd informar al juzgado
de primer grado cada dos meses para que el juzgador sea
el encargado de supervisar los avances y efectividad del
tratamiento psicologico, en virtud de que actualmente
el departamento de Psicologia de la Asociacion Alianza
se encuentran apoyando a la adolescente protegida, es
importante que se continiie aprovechando este apoyo
mientras que el presente fallo cause firmeza y la referida
Asociacion tenga la disponibilidad de seguir brindando
las terapias Psicoldgicas.”. Lo cual se hard constar en
la parte resolutiva del presente fallo.

b) En lo que respecta a la argumentaciéon en lo
dispuesto en el numeral romano VII) que se refiere
al tratamiento que brinda Asociaciéon Alianza y que
conloresuelto se desliga la responsabilidad solidaria
del Estado, por ser funcionarios publicos los que
vulneraron los derechos de las nifias albergadas en
el hogar Virgen de la Asuncién, este Tribunal estima
que a los apelantes no les asiste la razén porque con
lo regulado por el Juzgador no se esta otorgando
responsabilidades permanentes a la Asociacion
La Alianza, sino que se estd indicando que el
apoyo se debe aprovechar de manera ambulatoria
entendiéndose en el sentido que la adolescente es
quien debe presentarse a la Asociaciéon para recibir
sus terapias, en consecuencia por este agravio no se
acoge la accién intentada.
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¢) Con relacion al agravio del numeral romano IX,
que se refiere a la restituciéon de vulneracion al
Derecho a la libertad, integridad y la vida de (...),
porque es imprescindible tomar acciones para la
restitucion de los derechos, porque no es posible
esperar el juicio penal para restituir el derecho, al
respecto es pertinente indicar que el Juzgador en el
apartado impugnado conducente resuelve que el
Ministerio Publico determinard quienes fueron las
personas que participaron -grado de participacion-
y con el diligenciamiento del debido proceso se
declarara la responsabilidad y sancién de los que
resulten autores de los hechos acaecidos el ocho
de marzo del afio dos mil diecisiete, en donde se
ocasionaron las lesiones fisicas que presenta la
adolescente (...), por lo que la argumentacién de los
apelantes que se refiere en relaciéon a que el Juzgador
no ordena ni resuelve la restitucién a la vulneracién
del derecho a la libertad, integridad y la vida, los
que ahora juzgamos verificamos lo siguiente: c.1)
En lo que respecta a la restituciéon en el derecho a
la integridad, que se refiere a que todo nifio, nifia
y adolescente tiene derecho a ser protegido contra
toda forma de descuido, como un derecho humano
fundamental para el resguardo de la persona en
su aspecto fisico y emocional, el reconocimiento a
este derecho implica que nadie puede ser lesionado
o agredido fisicamente ni ser victima de dafos
mentales que le impida conservar su estabilidad,
derecho que fue protegido por el juzgador en el
apartado POR TANTO en el numeral romanos III
literal B) —obrante a folio cuatrocientos seis- declara
la vulneracién al derecho a la integridad y para evitar
que se contintden vulnerando los derechos en el
numeral romano I -folio cuatrocientos seis reverso -,
dicté medidas de proteccion para restituir el derecho
a la integridad y ordena al Director del Hospital
Roosevelt que como ente estatal, brinde atencién
especializada a la adolescente (...), lo cual confirma
en el numeral romanos IV) -folio cuatrocientos
siete- cuando indica que el Director del Hospital
Roosevelt ante la necesidad de atencién prolongada
para la sanaciéon de la adolescente protegida
coordinaré los viajes para Estados Unidos en donde
el Hospital “Shriners Hospitals For Children” de los
Estados Unidos de América, brindara la atencion de
cirugias necesarias y coordinara el seguimiento con
la referida institucion. De igual forma el Juzgador en
el numeral romano XII) del fallo objeto de estudio,
ordena oficiar al Ministerio de Desarrollo Social para
que provea de una vivienda digna, por lo que se
estima que con todas las ordenes a las instituciones,
restituye el derecho a la integridad vulnerado, por
lo que por este argumento no se acoge la accion
intentada de conformidad a lo considerado; c.2)
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Restitucion al derecho a la libertad, al respecto la
Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala,
Tratados, Convenios e Instrumentos internacionales
ratificados por Guatemala, reconocen la dignidad de
todos los miembros de una sociedad, especialmente
el derecho a la libertad, el articulo 5 de la referida
Constitucién preceptda el derecho a la Libertad de
Accion, entendiéndose como la libertad de hacer
todo lo que la Ley no prohibe, en relacion a la nifiez
se reconoce como un derecho universal en el cual
se garantiza que el crecimiento y desarrollo integral
de la nifiez en un ambiente en donde se respete
sus ideas, creencias, opiniones y se les permita
la evolucion del desarrollo de sus facultades, lo
cual fue considerado por el juzgador quien estimé
lo que consideré pertinente en el considerando
III) del fallo impugnado, especialmente cuando
expresa que la adolescente se encontraba en la fecha
en que sucedieron los hechos bajo el abrigo del
Hogar Virgen de la Asuncién, medida provisional
y excepcional que se habia dictado porque era
evidente que (...), no podia permanecer al lado
de su familia y el abrigo o colocacién en un hogar
de abrigo y protecciéon -folio 398 reverso- nunca
implica privacion de libertad (el resaltado es
propio), en todo caso corresponde al Juez Penal,
verificar si en algin momento la adolescente fue
privada de su libertad, lo que se dilucidara mediante
el desarrollo del juicio penal y no obstante que la
adolescente se encontraba encerrada en un espacio
pequetio lo cual no implica violacién al derecho a
la libertad sino que fue ingresada al Hogar Virgen
de la Asuncién por orden de Juez competente para
su proteccién, porque la familia biolégica no se
responsabilizaba de su atencién y cuidado, por lo
que por este agravio no se acoge la accién intentada;
¢.3) En relacién al derecho a la vida de la nifiez y
adolescencia, al Estado le corresponde garantizarles
su proteccién y supervivencia lo cual se encuentra
contenido en el articulo 3 de la Constitucién Politica
de la Reptiblica de Guatemala, que protege la vida
desde su concepcién hasta la muerte, porque el
ser humano tiene derecho a vivir en condiciones
dignas y con lo necesario para aspirar a una
superacion, libre de enfermedades, con acceso a
la alimentacién y en un ambiente de seguridad,
entre otros derechos fundamentales que fueron
protegidos por el Juzgador y en el Considerando I
indica que es obligacién del Estado, garantizar la
supervivencia, seguridad y desarrollo de los nifios
y nifias bajo proteccién estatal, que debido a las
quemaduras de tercer y cuarto grado que sufri6 la
adolescente sujeto de proteccién lo cual ocasiond
que necesitara amputaciéon en varias partes del
cuerpo y es necesario para garantizar su derecho a
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la vida que se practiquen intervenciones quirdrgicas
de reconstrucciéon de frente, ojos y tratamiento
de quemaduras, en su momento por lo que las
instituciones pertinentes ante la necesidad que
la victima presentaba le proporcionaron protesis
durante un tiempo, se le apoyé con un ventilador
mecanico, se le brindaron lentes de contacto, ademas
el juzgador en la parte resolutiva del fallo que se
impugna dicté todas las medidas que consideré
pertinentes para que se garantizara su derecho
a la vida, proteccion al derecho a la integridad, al
abuso emocional, el derecho a la familia y vivir en
un ambiente familiar, a la educacion, a vivir libre
de sustancias ilicitas que produzcan dependencia,
derecho de vivir dignamente, todas estas medidas
fueron consideradas en los apartados respectivos,
no obstante que dicté las medidas que estimé
procedentes para restituir los derechos vulnerados
también consider6 que para determinar en
forma concreta, fehaciente y bajo declaratoria de
responsabilidad quienes fueron las personas que
en su momento intervinieron para la vulneraciéon
del derecho, de manera adecuada resolvié que
es el Ministerio Pablico a quien le corresponde
determinar la participacién y responsabilidad de
lo sucedido el dia ocho de marzo del afio dos mil
diecisiete, no significa por lo tanto que el juez penal
serd quien restituya a la adolescente el derecho
a la vida, porque no se encuentra dentro de sus
facultades ya que la restitucion de derechos es
una facultad exclusiva de los jueces de nifiez, sino
que significa que el Juzgador Penal determinara la
participacion, culpabilidad e impondra la sancién
a los autores de los hechos acaecidos, como ya
se indicé anteriormente y resolverd lo relativo a
la reparaciéon del dafio, si se hubiere ejercitado la
accion para su reclamacion.

Manifiestan los apelantes en sus memoriales, en
repetidos apartados que no se puede esperar a
que un proceso penal concluya y se declare la
responsabilidad subsidiaria del Estado, sin indicar
en forma concreta las razones por las cuales
requiere que se declare la responsabilidad, puesto
que la responsabilidad se refiere a aquellos casos
en que existan personas que han sido consideradas
responsables solidarias de un hecho dafioso o
culposo y porque ha quedado acreditada su
participacion, en determinado hecho en cuyo caso
deberan ser obligadas a responder por la totalidad
del dafio producido en relacién a la comprobacién
de actuacion contraria a derecho, lo cual faculta al
perjudicado a exigir un monto concreto en concepto
de responsabilidad por el dafo sufrido, proceso
dentro del cual se puede ejercitar el derecho a la
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reclamacién de la reparaciéon digna que tienen
las victimas para la restauraciéon de los distintos
derechos afectados, procurando las partes que el
monto de la reparaciéon sea viable, proporcional,
objetiva, se pueda requerir el pago y hacer efectiva en
forma monetaria. En el presente caso por las lesiones
causadas a las victimas es evidente que se encuentran
en condiciones fisicas, psicolégicas, econémicas y
sociales que deben ser atendidas por profesionales
o peritos expertos en la materia, terapias que en
la actualidad las estan proporcionando entidades
publicas y privadas y cuando las entidades privadas
ya no las proporcionen le correspondera a la familia
continuar con los tratamientos y subvencionar los
costos y les ocasionard tener que realizar erogaciones
econémicas, corriendo el riesgo la adolescente
protegida que ante la carencia de posibilidades de
la familia se quede sin la atencién integral (fisica
y psicolégica) que requiere. A la presente fecha la
adolescente se encuentra debidamente atendida
en programas de rehabilitacion, recuperacion
y tratamiento médico que necesita, el cual se lo
proporciona el hospital Roosevelt en coordinaciéon
con el Hospital “Shriners Hospitals For Children”
de los Estados Unidos de América, lugar al que
debe viajar, todo ello en virtud de la gravedad
de su salud en donde aplican procedimientos
con el objeto de tratar la curacién de las lesiones
causadas. No obstante que dentro del presente
fallo no se hace ninguna consideracién en relaciéon
a la indemnizacién que al Estado le corresponde
otorgar a las victimas de la tragedia, si se consideran
remuneraciones econOmicas las Ordenes dictadas,
porque con todas ellas se beneficiaria a la adolescente
(...) y a su familia, las que se traducen en ayudas
econdémicas, como lo es la incorporacién al programa
de Subsidio Familiar de la Secretaria de Bienestar
Social, la orden de provisiéon de una vivienda digna
con condiciones basicas, orden de proveer terapias
psicoldgicas por medio del Hospital Roosevelt y
la provisién de boletos aéreos por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, para que la adolescente y
su progenitora puedan acudir las veces que sean
necesarias y que se programen para los tratamientos
en el Hospital “Shriners Hospitals For Children” de
los Estados Unidos de América. Adicionado a ello
es evidente que durante el proceso de proteccion
no existe la reclamacién de un monto o cantidad
econémica cuantificable que los accionantes hayan
indicado como necesario para la sobrevivencia de
la protegida, ello en funcién de cubrir los gastos
realizados, necesidades actuales y requerimientos
de atenciones que en el futuro se presenten, por
lo que ante la falta del monto de la estimacion
pecuniaria pertinente, a este Tribunal de alzada le

es imposible determinar un monto econémico de
indemnizacién porque no cuenta con la informacién
para su estimacion o calculo y en virtud de que con
todo lo ordenado por el juzgador y lo que adiciona
esta Sala, se estima que se restituye el derecho a
la vida, por lo que por este agravio no se acoge la
accion intentada.

d) El agravio que argumenta les causa el numeral
romanos XII porque estiman que existe falta de
certeza en relacion a la indicacién de la entidad
responsable del cumplimiento a las medidas
otorgadas, a los apelantes les asiste la razén, ya
que la restitucién de los derechos vulnerados debe
ser pronta y eficaz, dentro de los pardmetros del
respeto al debido proceso, con el objeto de velar
porque prevalezca el respeto al interés superior
de la adolescente, en vista de lo cual los que ahora
juzgamos, por este motivo declaramos con lugar el
recurso de apelacién planteado y en consecuencia
se modifica el numeral referido y queda de la
siguiente manera: “... XII) En cuanto al derecho a la
INTEGRIDAD de la adolescente (...), se decide oficiar
al Ministerio de Desarrollo Social con el objeto de hacer
de su conocimiento que la adolescente de mérito, es una
de las victimas de los hechos ocurridos el ocho de marzo
de dos mil diecisiete en el Hogar Segquro Virgen de la
Asuncion y de conformidad a los informes médicos que
obran dentro de la carpeta judicial y que fueron extendidos
por profesionales en medicina, la condicion de (...) de
discapacidad y deformaciones las cuales serdn de por
vida, por las graves quemaduras sufridas, por lo tanto es
susceptible a sufrir infecciones en su piel, principalmente
en su rostro y extremidades superiores, por lo que
ORDENA a las autoridades de esa Institucion, giren
instrucciones a donde corresponda, a efecto de que en el
plazo de tres meses, computados a partir de la notificacion
de la presente resolucion y recepcion del oficio pertinente,
realice todas las diligencias necesarias a efecto de que se
adjudique en calidad de propietaria a la adolescente (...),
un bien inmueble digno que cuente con las condiciones
basicas de higiene y acceso a los servicios piiblicos, toda
vez que la familia biolégica no cuenta con una vivienda
que retina las condiciones necesarias para la recuperacion
y sobrevivencia de la adolescente y la sefiora (...),
progenitora de la adolescente, ha abandonado su actividad
economica para dedicarse al cuidado integral de su hija
y actualmente en forma provisional y temporal el grupo
familiar se encuentra viviendo en una casa como beneficio
que les proporciona la entidad Asociacion Alianza.”; Por
lo que por este agravio se acoge la acciéon intentada y
en ese sentido se hard el pronunciamiento respectivo.

e) Con relacién al agravio del numeral romanos
XIII, referente a que el monto de quinientos
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quetzales es insuficiente para satisfacer las
necesidades de la adolescente, este Tribunal
considera que si bien es cierto y de acuerdo a lo
verificado por el aquo, la adolescente protegida ya
fue incluida en el programa de subsidio familiar de
la Secretaria de Bienestar Social, también es cierto
que la cantidad es insuficiente, debido a la condicién
de vulnerabilidad y discapacidad por la deficiencia
fisica de naturaleza permanente que presenta lo cual
lo incapacita para realizar actividades esenciales
de la vida diaria y el monto asignado no cubre las
necesidades bésicas para que pueda subsistir de
manera digna y con una visién infantocéntrica,
entendida como todo aquello que tienda a
beneficiar o resguardar los derechos del nifio, nifia
o adolescente sujeto a proceso de proteccién dicho
monto debe ser aumentado, teniendo en cuenta
la predictibilidad como la obligacién que tiene el
juzgador de dictar una sentencia con proyeccién
hacia la atencién por la situacién o condicién en
que actualmente se encuentra o que se pueda
encontrar en el futuro y que sea mas favorable a
la adolescente y ante la precariedad de la cantidad
fijada, al verificarse las distintas necesidades que
presenta la adolescente protegida y que debe cubrir,
es indispensable ordenar todo tipo de medidas que
tiendan a beneficiarla, no solamente durante el
tiempo que dure la adolescencia, sino durante todo
el tiempo que sea necesario incluso durante toda
su vida, derivado de que hay prondstico reservado
de la recuperacién total de su salud, en vista de
lo cual se modifica el numeral referido y queda
de la siguiente manera: “XIII.- Debido a que en la
Secretaria de Bienestar Social, la adolescente (...), ya se
encuentra incorporada al programa de subsidio familiar,
el que tiene como fundamento el acuerdo 45-2018 con
perfil para su inclusion la atencion a adolescentes con
discapacidad fisica, sensorial y muiltiple, que la coloca en
estado de vulnerabilidad, SE ORDENA: a) que el monto
de subsidio destinado se incremente a la cantidad de dos
mil quetzales (Q 2,000.00) el que debera ser depositado
en forma mensual y anticipada a la cuenta bancaria
que para el efecto se apertura, obligacion que concluird
cuando se otorgue pension vitalicia por parte del Estado.
La Secretaria de Bienestar Social, para darle estricto
cumplimiento a lo ordenado, deberd realizar las gestiones
legales y administrativas correspondientes a efecto de
que en caso de ser mnecesario se gestione la creacion o
aprobacion de un acuerdo gubernativo especial o especifico
para beneficio de la adolescente protegida y se le asigne el
monto economico de ayuda indicado, para lo cual se fija el
plazo de tres meses para su cumplimiento computados a
partir de la notificacion respectiva, bajo apercibimiento de
que se certificard lo conducente ante su incumplimiento.
b.- Se ordena a la Procuraduria General de la Nacion, de

conformidad con lo requlado en el inciso 2 del articulo 1,
12 y 20 del decreto 512 del Congreso de la Repiiblica, que
inicie las diligencias pertinentes ante las dependencias
estatales competentes a efecto de procurar el pago de
Pension Vitalicia no solo para (...) sino para todas las
Nirias Sobrevivientes de los hechos ocurridos el ocho de
marzo del aiio dos mil diecisiete, dentro de las instalaciones
del Hogar Seguro Virgen de la Asuncion, por el monto
que alcance para cubrir las necesidades bdsicas de (...),
debiendo informar del avance de las diligencias que realice
al Juez Contralor de Primera Instancia competente, por
lo que ante la emergencia y necesidad de la protegida, se
le fija el plazo de tres meses para concluir con el tramite
respectivo, el que se computard a partir de la notificacion
del presente fallo. c.- Se ordena a la Secretaria de Obras
Sociales de la Esposa del Presidente (SOSEP), lo siguiente:
c.1) Incluya a (...), en todos los programas sociales
existentes, los que se instalen en el futuro y que sean para
su beneficio. c.2) Incluya a la adolescente mencionada
en el programa denominado Creciendo Seguro; c.3)
Gestione ante las autoridades competentes la donacion de
una silla de ruedas, dada la incapacidad y dificultad de
movilizacion que ha resultado como consecuencia de los
hechos ocurridos; d) Se ordena al Ministerio de Desarrollo
Social, que realice los estudios correspondientes e incluya
a la adolescente protegida en el programa de Tarjeta de
Alimentos y todos aquellos programas o beneficios que
el Ministerio tenga para apoyarla y se le incluya en los
programas que se autoricen en el futuro.”. Por lo que
por este agravio se acoge la accion intentada y en ese
sentido se haré el pronunciamiento respectivo

En relacion a los agravios invocados por la
Representante de la Procuraduria General de la
Nacién abogada Elba Lucrecia Prera Granados.

En cuanto al primer agravio con relacion al
numeral romanos I, -obrante a folio cuatrocientos
seis reverso - que se refiere a la coordinacién
interinstitucional entre el Hospital Roosevelt y la
Procuraduria General de la Nacion, los que ahora
juzgamos establecemos que a la apelante por este
motivo no le asiste la razén porque el juzgador
de manera clara ordena que la adolescente quede
bajo responsabilidad del Director del Hospital
Roosevelt (el resaltado es propio) tinicamente para
que se le brinde atencién médica especializada
hasta completar su recuperacién y rehabilitacién;
y ordena a la Procuraduria General de la Nacién,
coordinar (el resaltado es propio) con personeros
del Hospital “Shriners Hospitals For Children”
de Estados Unidos de América, tinicamente en
lo que se refiere a la periodicidad y necesidad de
traslados para las intervenciones quirtirgicas que
se programen, en consecuencia no se advierte que
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exista confusion en relacion a las ordenes emanadas
por el juzgador como lo interpreta la apelante,
porque se encuentran debidamente indicadas las
actividades que deberan realizar los funcionarios
de cada institucién, de acuerdo a sus facultades
y competencias asignadas, sin que se estime que
con el cumplimiento de lo ordenado se sienta un
precedente que pueda ser tomado como antecedente
para reclamaciones, pretensiones y disposiciones
futuras. Si bien es cierto que la accionante le asiste la
razon en el sentido de que la adolescente protegida
estd debidamente representada por su progenitora
a quien efectivamente le corresponde realizar todas
las diligencias indispensables en el tratamiento de su
hija, también es cierto que la orden judicial se debe a
la necesidad de acompafiamiento en las diligencias
que realice la progenitora. Las medidas que se
dictaron y las que se dictan en el presente fallo son
en funcién de ayudar a la sobrevivencia digna de la
protegida, por la situacién actual de vulnerabilidad
en la salud y en la situacién econémica precaria
en que se encuentra, en virtud de que ha sufrido
vulneracién a un conjunto de derechos y con el
debido diligenciamiento, acatamiento y observacién
dentro de los plazos indicados de las ordenes
contenidas dentro de la presente resolucién, se
persigue mejorar la calidad de vida en proteccién al
interés superior delaadolescente, locual se encuentra
garantizado en la normativa nacional y convenios
internacionales vigentes que protegen a grupos
vulnerables. Por lo que ralentizar la intervencién de
los entes estatales con la interposicién de acciones
legales a las cuales tengan derecho las instituciones,
Unicamente provocan perjuicios, retrasos y retardan
el proceso de recuperaciéon de la salud fisica,
mental y psicolégica de (...), a quien por mandato
constitucional se debe proteger. Por lo que por este
argumento no se acoge la acciéon intentada.

En lo que respecta al agravio del numeral romanos
IT) que ordena a la Procuraduria General de la
Nacién, rendir informe de los avances en las
coordinaciones entre el Hospital Roosevelt y el
Hospital “Shriners Hospitals For Children” de
Estados Unidos de América, se contempla que le
asiste la razon a la recurrente, en el sentido de que
el juzgador dicta varias érdenes que no son claras
y algunas son contradictorias como lo es la orden
a la Procuraduria General de la Nacién, de rendir
informe mensual de dicha coordinacion, sin indicar
en forma concreta a que coordinacién se refiere,
Unicamente se deduce que se relaciona con lo
ordenado en el numeral romanos I, por lo que es
evidente la falta de claridad de lo resuelto; también
autoriza a la Licenciada Ofelia Carolina Escobar

Sarti, directora de la Asociaciéon Alianza para que
de manera directa coordine (el resaltado es propio)
con el hospital ““Shriners Hospitals For Children”,
de Estados Unidos de América, sin indicar en forma
concreta a que coordinacion se refiere, puesto que la
coordinacién entre instituciones qued6 ordenada en
el numeral romanos I de la resolucién impugnada;
agregaeljuzgador que antelanecesidad de obtencién
de pasaportes y boletos aéreos de la adolescente
protegida y su progenitora ya qued6 considerado
anteriormente e indica que a folio ciento ochenta
y cuatro, (el subrayado es propio), el boleto aéreo
sera cubierto por ellos, (el resaltado es propio), sin
manifestar de forma clara a quien se refiere por ellos,
por lo que fue necesario y pertinente realizar analisis
y estudio del expediente de protecciéon especialmente
del folio arriba mencionado y se verific6 que
en dicho folio obra la impresién de un correo
electrénico fechado tres de noviembre del afio dos
mil diecisiete, enviado por Jorge Alberto Figueroa
Salguero, Cénsul General acreditado en Estados
Unidos de América a Zulma Vargas, Directora de
Asuntos Consulares del Ministerio de Relaciones
Exteriores de Guatemala, el cual unicamente
contiene informe de las coordinaciones que realizara
ese organismo para atender a la progenitora de la
adolescente el seis de noviembre del afio dos mil
diecisiete, cuando llegue a tratamiento; informan
también que el pago de boleto aéreo y los costos
de hospedaje y alimentaciéon durante los dias que
deban permanecer en ese pais de Norteamérica, sera
cubierto por ese consulado. Derivado de la falta de
claridad y contradicciones resaltadas en el numeral
objeto de andlisis, los que ahora juzgamos por este
motivo declaramos con lugar la apelaciéon y se
resuelve de la siguiente manera: ... II) Para verificar
el cumplimiento de las coordinaciones se ordena: a) La
Procuraduria General de la Nacion deberd rendir informe
al juez de la causa cada dos meses de la situacion en la
cual se encuentra la adolescente de mérito, el que deberd
versar sobre el cumplimiento o en su caso en relacion a
las dificultades que se presentan para dar acatamiento a
las medidas ordenadas en la presente resolucion. b) Se
autoriza a la Licenciada Ofelia Carolina Escobar Sarti,
Directora de la Asociacion La Alianza, a efecto de que
coopere con realizar acciones interinstitucionales con el
Hospital Roosevelt y el Hospital ““Shriners Hospitals
For Children” de Estados Unidos de Ameérica, en todas
las diligencias que estime pertinentes y de acuerdo a las
posibilidades de dicha institucion. c) El costo del tramite
de los pasaportes, boletos aéreos y visa humanitaria para
la adolescente protegida y su progenitora, los asumird
el Ministerio de Relaciones Exteriores, institucion que
serd la encargada de realizar los tramites necesarios
e indispensables, cada vez que la adolescente y su
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progenitora tengan que viajar hacia los Estados Unidos
de América, para continuar con el tratamiento médico
necesario.”. Por lo que por este agravio se acoge la
acciéon intentada y asi se hard constar en la parte
resolutiva del presente fallo.

En lo concerniente al agravio del numeral romano
VI, de la orden a la Procuraduria General de
la Nacién de velar porque la rehabilitacion y
terapias sean de conformidad con la necesidad de
la paciente sin indicar a quien le corresponde la
coordinaciényatencion médica. Ensusargumentos
de inconformidad estiman los apelantes que a
quien le compete ejercer la representacion de la
adolescente es a su progenitora, sefiora (...) y el
juzgador responsabiliza a la Procuraduria General
de la Nacién, de velar por la recuperacién de la
adolescente, argumento que no es compartido por
los que ahora juzgamos porque la orden judicial no
desnaturaliza su mandato legal como manifiestan,
puesto que al juzgador unicamente le otorga
responsabilidades en relacién a velar y supervisar
que las instituciones atiendan la recuperacién de
la adolescente, consecuentemente no le atribuye
representacion legal como erréneamente interpreta
la accionante, siendo importante acotar que la
referida instituciéon en representacion del Estado y
como garante de la protecciéon de los derechos de
los nifios, nifas y adolescentes sujetos a protecciéon
de conformidad con las normas legales nacionales
le compete velar porque todas las ordenes que se
giraron a varios Ministerios se cumplan dentro de
los plazos establecidos, para lo cual en atencién al
cumplimiento del fallo, la Procuraduria General de
la Nacién debera designar un funcionario que dé
seguimiento y verifique que todos los ministerios
cumplan dentro de los plazos legales con las
especiales ordenes que mediante este fallo se han
fijado y debera rendir informe cada dos meses de
la situacion en la cual se encuentre la adolescente
protegida, remitiéndolo al Juez contralor de
Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia
del Area Metropolitana, quien al verificar
incumplimiento de acatar y ejecutar las érdenes
dicte los apercibimientos y advertencias que
estime necesarias, para propiciar el cumplimiento
del presente fallo. Por lo que a la apelante por este
agravio no le asiste la razén siendo que los hechos
ocurridosel ocho demarzo del afio dosmil diecisiete,
son atribuibles a personeros del Hogar Virgen de la
Asuncién entidad estatal destinada a la protecciéon
de menores de edad, por lo tanto es al Estado por
medio de sus distintas instituciones es a quien le
corresponde velar porque los derechos humanos
conculcados se restituyan, de conformidad con lo

regulado en el articulo 1 de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad,
el cual preceptiia que su propédsito es promover,
proteger y asegurar que se garantice el ejercicio de
las libertades fundamentales de todas las personas
con discapacidad; por su parte el articulo 6 regula
que los estados adoptaran las medidas tendientes a
asegurar que las mujeres con discapacidad disfruten
en igualdad de condiciones todos los derechos
humanos y tomaran las medidas necesarias para
asegurar su desarrollo y potenciacion. El articulo 11
de la referida Convencién dispone que los Estados
dictaran las medidas necesarias para garantizar
la seguridad y protecciéon de las personas con
discapacidad en situaciones de riesgo y por
emergencias humanitarias, en igual sentido se
manifiesta el Comité de los derechos del nifio en su
observacion general ntiimero 9, que indica que para
el pleno disfrute de los derechos consagrados en
la convencién al Estado le corresponde garantizar
que las personas con discapacidad reciban los
cuidados y asistencias que requieran, crear planes
y estrategias teniendo en cuenta todas las politicas,
los programas de proteccién y promociéon de los
derechos de las personas con discapacidad y que
estén dotados con mecanismos de supervision
(el resaltado es propio) que permitan la mediciéon
exacta de sus resultados y de conformidad con
lo regulado en el articulo 14 del Decreto ntimero
512 del Congreso de la Republica el Procurador
General de la Nacion, es el que ejerce la personeria
de la nacién y podra intervenir en los asuntos en
cualquier momento, funcién que debera realizar e
informar al juzgador quien es el encargado de velar
porque los profesionales especializados cumplan
con lo ordenado en sus resoluciones y en el caso
de incumplimiento de los mandatos corresponde
dictar las medidas pertinentes. Por lo que por este
argumento a la apelante no le asiste la razon.

El agravio que se refiere al numeral romano XIII,
que ordena a la Procuraduria General de la Nacion,
formalizar requerimiento de pension vitalicia para
(...) y todas las nifias sobrevivientes. La abogada
de la Procuraduria General de la Nacién estima
que la orden excede los limites legales otorgados a
la Institucion que representa y la dota de facultades
que no le corresponden, (el resaltado es propio),
argumento que no es compartido por los que ahora
juzgamos porque la instituciéon que la Abogada
representa defiende los intereses del Estado y debera
intervenir en forma activa en todas las actividades
que se realicen dentro de los procedimientos de nifiez
y adolescencia, porque el bienestar de ese sector de
la poblacién es de interés nacional, si bien es cierto
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que la apelante en forma clara indica que existe en el
Organismo Legislativo, la Iniciativa de Ley ntimero
5420, el cual dispone en el articulo 1. Que el ocho de
marzo se declare “Dia Nacional de las Victimas de
la tragedia ocurrida en el Hogar Seguro Virgen de la
Asuncién”; en el articulo 2. Estipula montos variables
de acuerdo a las necesidades para la fijaciéon de la
pensién vitalicia y en el numeral trece se incluye
como beneficiaria a la adolescente protegida, mocién
que fue presentada por varios diputados el seis de
marzo del ano dos mil dieciocho; también es cierto
que a la presente fecha ese Organismo del Estado, no
ha concluido con el procedimiento y ante la falta de
certeza en cuanto a cémo quedard redactado el decreto
una vez que sea aprobado, tampoco existe certeza
en relacién a su aprobacién, sancién y publicacién,
por lo que es imprescindible que de manera urgente
se realicen las gestiones necesarias, ya sea para que
se concrete la aprobacién de la ley o bien para la
obtencién de una pensién provisional para beneficio
de la adolescente protegida, en virtud de que en la
actualidad presenta cuadros de salud que requiere
de tratamientos médicos y psicolégicos, los que le
corresponde realizar a la familia y ante la falta de
recursos econdmicos que presenta el cuadro familiar
de la adolescente, se corre el riesgo de suspenderse
los tratamientos médicos necesarios, lo que pondria
en riesgo su vida, estimdndose en consecuencia
que no se les estd otorgando otras facultades a los
funcionarios que laboran en la Procuraduria General
de la Nacién, porque como ya se dijo ejercitan la
representacién del Estado; por lo que este Tribunal
DE OFICIO en aras de proteger los derechos
fundamentales de la adolescente protegida ordena:
a) La Procuraduria General de la Nacién dar estricto
cumplimiento a lo ordenado, debiendo designar al
abogado encargado de su ejecucion para que realice
las gestiones necesarias para la aprobacién de la
Iniciativa de Ley 5420, una vez aprobado el decreto
antes referido y obtenida la pensién vitalicia, cesaran
las responsabilidades ordenadas a los funcionarios
de la Procuraduria General de la Nacién; b)
Provisionalmente gestione el pago de una pensiéon
para beneficio de la adolescente protegida, por el
cuadro de salud que presenta, por la falta de recursos
econdmicos de su cuadro familiar, se corre el riesgo
de suspenderse los tratamientos médicos necesarios,
lo que pondria en riesgo su vida. Por lo que por este
argumento no se acoge la accién intentada.

Por todo lo considerado, se declara parcialmente
con lugar los Recursos de Apelacién instados y en
consecuencia se modifican los numerales romanos
II, V, XII y XIII de la sentencia de fecha dos de abril
del afio dos mil dieciocho, dictada por el Juzgado

de Primera Instancia de la Nifez y Adolescencia
del Area Metropolitana, lo que se hard constar en la
parte dispositiva del presente fallo.

CITA DE LEYES: Los citados y 1, 2, 3, 12, 203 y
204 de la Constitucién Politica de la Reptblica de
Guatemala; 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 11, 13, 14, 15, 18,
19, 22, 23, 24, 98, 99, 100, 107, 108, 112, 116, 128 al
130 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia; 3, 9, 12 de la Convencién Sobre los
Derechos del Nifo; 9, 51, 52, 71, 86, 87, 88, 141, 142,
143 de la Ley del Organismo Judicial.

POR TANTO: Esta Sala con base en lo considerado
y leyes citadas al resolver DECLARA: I.- CON
LUGAR PARCIALMENTE los recursos de
apelaciéon presentados por (...), progenitora de la
adolescente (...); Ofelia Carolina Escobar Sarti,
Directora Nacional de la entidad Asociaciéon la
Alianza y Elba Lucrecia Prera Granados,
representante de la Procuraduria General de la
Nacion, contra la sentencia de fecha dos de abril del
afio dos mil dieciocho, dictada por el Juzgado de
Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia del
Area Metropolitana; IL- En consecuencia se modifica
los numerales romanos 1I, V, XII y XIII, los cuales
quedan de la siguiente manera: “II) Para verificar el
cumplimiento de las coordinaciones se ordena: a) La
Procuraduria General de la Nacion deberd rendir informe
al juez de la causa cada dos meses de la situacion en la
cual se encuentra la adolescente de mérito, el que deberd
versar sobre el cumplimiento o en su caso en relacion a las
dificultades que se presentan para dar acatamiento a las
medidas ordenadas en la presente resolucion. b) Se
autoriza a la Licenciada Ofelia Carolina Escobar Sarti,
Directora de la Asociacion La Alianza, a efecto de que
coopere con realizar acciones interinstitucionales con el
Hospital Roosevelt y el Hospital ““Shriners Hospitals
For Children” de Estados Unidos de América, en todas las
diligencias que estime pertinentes y de acuerdo a las
posibilidades de dicha institucion. ¢) El costo del tramite
de los pasaportes, boletos aéreos y visa humanitaria para
la adolescente protegida y su progenitora, los asumird el
Ministerio de Relaciones Exteriores, institucion que serd
la encargada de realizar los tramites mnecesarios e
indispensables, cada vez que la adolescente y su
progenitora tengan que viajar hacia los Estados Unidos de
América, para continuar con el tratamiento médico
necesario.”; V) Con relacion al ABUSO EMOCIONAL
de la adolescente (...) y en cuanto a la terapia psicologica,
se ordena oficiar al director del Hospital Roosevelt para
que designe al profesional de la psicologia adscrito a dicho
nosocomio, y sea el encargado de brindar el tratamiento
ambulatorio correspondiente a la adolescente de meérito,
que deberd ser dirigido a la recuperacion del trauma
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sufrido de acuerdo a las necesidades de la paciente y se
realizaran evaluaciones periddicas para verificar los
avances en el tratamiento, de lo cual deberd de informar,
al director del nosocomio y este a su vez deberd informar
al juzgado de primer grado cada dos meses para que el
juzgador sea el encargado de supervisar los avances y
efectividad del tratamiento psicologico, en virtud de que
actualmente el departamento de Psicologia de Ia
Asociacion Alianza se encuentran apoyando a la
adolescente protegida, es importante que se continiie
aprovechando este apoyo mientras que el presente fallo
cause firmeza y la referida Asociacion tenga la
disponibilidad de sequir brindando las terapias
Psicologicas.”; XII) En cuanto al derecho a lIa
INTEGRIDAD de la adolescente (...), se decide oficiar al
Ministerio de Desarrollo Social con el objeto de hacer de
su conocimiento que la adolescente de mérito, es una de
las victimas de los hechos ocurridos el ocho de marzo de
dos mil diecisiete en el Hogar Seguro Virgen de la
Asuncion y de conformidad a los informes médicos que
obran dentro de la carpeta judicial y que fueron extendidos
por profesionales en medicina, la condicion de (...) de
discapacidad y deformaciones las cuales seran de por vida,
por las graves quemaduras sufridas, por lo tanto es
susceptible a sufrir infecciones en su piel, principalmente
en su rostro y extremidades superiores, por lo que
ORDENA a las autoridades de esa Institucion, giren
instrucciones a donde corresponda, a efecto de que en el
plazo de tres meses, computados a partir de la notificacion
de la presente resolucion y recepcion del oficio pertinente,
realice todas las diligencias necesarias a efecto de que se
adjudique en calidad de propietaria a la adolescente (...),
un bien inmueble digno que cuente con las condiciones
basicas de higiene y acceso a los servicios publicos, toda
vez que la familia biologica no cuenta con una vivienda
que retina las condiciones necesarias para la recuperacion
y sobrevivencia de la adolescente y la sefiora (...),
progenitora de la adolescente, ha abandonado su actividad
economica para dedicarse al cuidado integral de su hija y
actualmente en forma provisional y temporal el grupo
familiar se encuentra viviendo en una casa como beneficio
que les proporciona la entidad Asociacion Alianza.”;
XTII1).- Debido a que en la Secretaria de Bienestar Social,
la adolescente (...), ya se encuentra incorporada al
programa de subsidio familiar, el que tiene como
fundamento el acuerdo 45-2018 con perfil para su
inclusion la atencion a adolescentes con discapacidad
fisica, sensorial y multiple, que la coloca en estado de
vulnerabilidad, SE ORDENA: a) que el monto de
subsidio destinado se incremente a la cantidad de dos mil
quetzales (Q 2,000.00) el que deberd ser depositado en
forma mensual y anticipada a la cuenta bancaria que para
el efecto se apertura, obligacion que concluird cuando se
otorque pension vitalicia por parte del Estado. La
Secretaria de Bienestar Social, para darle estricto

cumplimiento a lo ordenado, deberd realizar las gestiones
legales y administrativas correspondientes a efecto de que
en caso de ser necesario se gestione la creacion o aprobacion
de un acuerdo gubernativo especial o especifico para
beneficio de la adolescente protegida y se le asigne el
monto economico de ayuda indicado, para lo cual se fija el
plazo de tres meses para su cumplimiento computados a
partir de la notificacion respectiva, bajo apercibimiento de
que se certificard lo conducente ante su incumplimiento.
b.- Se ordena a la Procuraduria General de la Nacion, de
conformidad con lo requlado en el inciso 2 del articulo 1,
12 y 20 del decreto 512 del Congreso de la Repiiblica, que
inicie las diligencias pertinentes ante las
dependencias estatales competentes a efecto de
procurar el pago de Pensién Vitalicia no solo para
(...) sino para todas las Nifias Sobrevivientes de los
hechos ocurridos el ocho de marzo del afio dos mil
diecisiete, dentro de las instalaciones del Hogar Seguro
Virgen de la Asuncion, debiendo informar del avance de
las diligencias que realice al Juez Contralor de Primera
Instancia competente, por lo que ante la emergencia y
necesidad de la protegida, se le fija el plazo de tres meses
para concluir con el tramite respectivo, el que se computard
a partir de la notificacion del presente fallo. c.- Se ordena
a la Secretaria de Obras Sociales de la Esposa del
Presidente (SOSEP), lo siguiente: c.1) Incluya a (...), en
todos los programas sociales existentes, los que se instalen
en el futuro y que sean para su beneficio. c.2) Incluya a la
adolescente mencionada en el programa denominado
Creciendo Seguro; c.3) Gestione ante las autoridades
competentes la donacion de una silla de ruedas, dada la
incapacidad y dificultad de movilizacion que ha resultado
como consecuencia de los hechos ocurridos; d) Se ordena
al Ministerio de Desarrollo Social, que realice los estudios
correspondientes e incluya a la adolescente protegida en el
programa de Tarjeta de Alimentos y todos aquellos
programas o beneficios que el Ministerio tenga para
apoyarla y se le incluya en los programas que se autoricen
en el futuro.”; III.- DE OFICIO en aras de proteger
los derechos fundamentales de la adolescente
protegida ordena: a) La Procuraduria General de la
Nacién dar estricto cumplimiento a lo ordenado,
debiendo designar al abogado encargado de su
ejecucion para que realice las gestiones necesarias
para la aprobacién de la Iniciativa de Ley 5420, una
vez aprobado el decreto antes referido y obtenida la
pensién vitalicia, cesaran las responsabilidades
ordenadas a los funcionarios de la Procuraduria
General de la Nacién; b) Provisionalmente gestione
el pago de una pensién para beneficio de la
adolescente protegida, por el cuadro de salud que
presenta, por la falta de recursos econémicos de su
cuadro familiar, se corre el riesgo de suspenderse los
tratamientos médicos necesarios, lo que pondria en
riesgo su vida; IV.- Los demas nimeros romanos de

17

610C- 8T0C VOIAIMN[ VISIAHY o



s REVISTA JURIDICA 2018 -2019

CENTRO NACIONAL DE ANALISIS Y DOCUMENTACION JUDICIAL

la sentencia impugnada, conservan plena validez y
efectos legales; V.- Con certificaciéon de lo resuelto
vuelvan los antecedentes al juzgado de origen.
Notifiquese.

Sonia Doradea Guerra de Mejia, Magistrada
Presidenta; Oscar Ruperto Cruz Oliva, Magistrado
Vocal Primero; Jorge Alberto Gonzalez Barrios,
Magistrado Vocal Segundo. Roberto Eduardo
Rodriguez Pappa, Secretario.

20/07/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
65-2018

01174-2018-00065 Of. 1° SALA DE LA CORTE DE
APELACIONESDE LA NINEZY ADOLESCENCIA:
Guatemala, veinte de julio de dos mil dieciocho.

EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar sentencia de
segundo grado, que resuelve el recurso de Apelacién
interpuesto por (...) en contra de la sentencia de
fecha veinticuatro de abril del afio dos mil dieciocho
dictada por el Juzgado de Primera Instancia de la
Nifiez y Adolescencia del Area Metropolitana.

I. IDENTIFICACION DEI NINO PROTEGIDO:

a) (...), de seis afios de edad, naci6 el nueve de
octubre de dos mil once, hijo de (...) y (...), segin
consta en certificado de nacimiento extendido por el
Registro Civil de las Personas, del Registro Nacional
de las Personas del departamento de Guatemala,
identificado con el c6digo tinico de identificacién dos
mil trescientos tres ochenta y tres mil novecientos
cincuenta y cinco cero ciento uno (2303839550101).

b) (...), de nueve afios de edad, naci6 el dos de
mayo de dos mil nueve, hijo de (...) y (...), segtin
consta en certificado de nacimiento extendido por el
Registro Civil de las Personas, del Registro Nacional
de las Personas del departamento de Guatemala,
identificado con el cédigo tnico de identificacion
dos mil cuarenta y uno cero dos mil trescientos
dieciséis cero ciento uno (2041-023160101).

II. EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:

El Juez de la Causa, en la sentencia recurrida,
DECLARO: “... I) violacién a los derechos humanos de
los nifios (...) y (...); especificamente en sus derechos a
la estabilidad de la familia, a ser protegidos contra toda
forma de maltrato y sus modalidades de descuidos o tratos

negligentes y de abuso emocional, vulneracion de derechos
humanos responsabilidad de la abuela materna, sefiora
(...). I) En cuanto a lo solicitado por la seiiora (...) y
su Abogada Directora en cuanto a sus peticiones, no ha
lugar; 11I) No ha lugar por improcedente, la recusacion
presentada en contra del Juzgador por la seriora (...),
por las razones expuestas en la audiencia definitiva
correspondiente; 1V) Se confirma el abrigo en forma
definitiva de los nirios (...) y (...) en familia bioldgica
con el progenitor, sefior (...), bajo estricta declaratoria
de responsabilidad de su cuidado integral; V) Se ordena
que los nifios de merito reciban las atenciones necesarias y
oportunas de acuerdo a su edad y condicion, se les garantice
su derecho a la salud y educacion, que continiien cursando
el presente ciclo escolar, se les brinde terapia psicologica y
deben presentar las constancias de asistencia respectivas
a este juzgado; V1) Se ordena que la sefiora (...) y el sefior
(...), continiien recibiendo y concluyan los programas
de terapia psicologica y escuela para padres de familia,
deben presentar las constancias de asistencia respectivas
a este Juzgado; VII) Se ordena la convivencia o relacion
familiar de los nifios de mérito con la abuela materna y
que la misma se lleve a cabo en APIF, bajo supervision
respectiva, respetando las reglas de convivencia social y
evitando en todo momento la vulneracién a los derechos
humanos de los nifios de mérito, librese oficio respectivo a
dicha institucion a efecto de que remitan informe mensual
del resultado de dicha convivencia; VIII) Se amonesta a
la sefiora (...) por la vulneracion de derechos humanos
cometida en contra de los nifios de merito..”.

II.- DE LA AUDIENCIA ORAL Y PRIVADA: La
audiencia oral y privada de segunda instancia, se
llevé a cabo el diecisiete de julio del afio dos mil
dieciocho a las diez horas con treinta minutos,
en la cual los sujetos procesales hicieron las
argumentaciones que consideraron pertinentes.

CONSIDERANDO I

Que uno de los deberes del Estado es garantizar
la correcta aplicaciéon de la justicia, mediante la
cual se logra el desarrollo integral de la persona,
dentro del marco del respeto de las Garantias y
Derechos Fundamentales inherentes a las partes
y que el derecho de recurrir es una facultad
otorgada por la ley adjetiva a las partes, el cual se
hace efectivo mediante el Recurso de Apelacién;
tomando en consideraciéon que es funcién de este
organo colegiado conocer y resolver los Recursos
de Apelaciéon que se interpongan y que la ley
faculta realizar el examen féctico y juridico de la
sentencia de primera instancia y dictar el fallo que
se ajuste a las pretensiones de las partes procesales,
garantizando la seguridad en la aplicacién de la
justicia, obteniendo con ello la paz social.
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CONSIDERANDO II

La interponente (...), manifiesta sus agravios y
expresa: “... Me declara como responsable de la violacion
de los derechos humanos de los nifios (...) y (...), este
ultimo sin ser sujeto de proceso, aiin de contar el Juez con
dictamen medico legal que concluye que el menor (...), no
presenta signos clinicos de maltrato infantil: confirma el
abrigo definitivo del menor (...), en familia biolégica con
el progenitor (...), cuando el dictamen pericial genético
aludido anteriormente, excluye al sefior (...), como padre
biolégico de mi nieto (...)... No existe violacion a los
derechos humanos del nifio (...), por parte de la sefiora
(...): Se confirma el abrigo en forma definitiva del nifio
(...), en familia biologica con su abuela materna (...)...".

CONSIDERANDO III

Este Tribunal de alzada, al realizar el anadlisis,
estudio de las actuaciones y confrontacion de los
argumentos vertidos por el recurrente considera:

En relacion al primer agravio argumentado por la
apelante que se refiere a que no ha vulnerado de los
derechos humanos de (...), previamente es oportuno
considerar que, los Convenios Internacionales
en materia de nifiez y adolescencia, reafirman el
reconocimiento  de los nifios como personas y
para comprender el sentido y trascendencia del
principio del interés superior del nifio, contienen
una lista de los derechos que les asisten por las
particulares condiciones de vida de la infancia/
adolescencia; asimismo desarrollan principios que
regulan su proteccion. El sistema de la proteccion
integral de derechos humanos de los nifios surge de
la Convencién Internacional sobre los Derechos del
Nifio y esta contemplada en la normativa nacional la
cual preceptiia que los derechos deben ser respetados
y aplicados en todo proceso de nifiez que se encuentre
sujeto a proteccion; el articulo 9 numeral

1) de la referida Convencién, establece que el
nifio o nifia no debera ser separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, inicamente cuando se
compruebe que es estrictamente necesario y que
es la tinica opcién que puede satisfacer el interés
superior del nifio. Las Reglas de Brasilia sobre el
acceso a la Justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad, tienen por objeto reducir o mitigar las
limitaciones que tengan las personas por razones de
edad, sexo, género, estado fisico o mental y garantiza
el acceso efectivo a la justicia, sin discriminaciéon
alguna, por lo tanto los paises elaboraran politicas

que permitan el goce de los servicio del sistema
judicial, puesto que todo nifio, nifia y adolescente
debe ser objeto de una especial tutela por los
organos del sistema de justicia en consideraciéon
con su desarrollo evolutivo; esta Sala advierte que
la normativa nacional e internacional fue observada
durante la dilacién del procedimiento de proteccion,
como se verifica en el estudio de la carpeta judicial
por lo que a la apelante no le asiste la razén, toda
vez que el Juez A quo, le otorga valor probatorio
al informe psicolégico rendido por la Procuraduria
General de la Nacion practicado a los nifios (...) y
(...), el cual utiliza para otorgarle fundamento factico
a la decision por el dictada, ya que de dicho informe
se extrae que los nifios protegidos no se sienten
bien cuando se encuentran con la abuela paterna,
manifestando que “Los nifios muestran un semblante
de tristeza y apatin cuando mencionan a la abuela
materna”; el juzgador de manera correcta expresa
que la funcién de los abuelos en la dindmica familiar
tiene un papel preponderante, ya que de estos se
pueden recibir mucho valores paterno-filiales, sin
embargo cuando dicha relacion no es bien recibida
por los protegidos, la misma solamente perjudica a
los nifios, criterio que este Tribunal comparte y es
por ello es que el juzgador en el numeral romanos
VII) de la sentencia ahora recurrida ordené: “... Se
ordena la convivencia o relacion familiar de los nifios de
mérito con la abuela materna y que la misma se lleve acabo
en APIF (sic), bajo supervision respectiva, respetando las
reglas de convivencia social y evitando en todo momento
la vulneracion a los derechos humanos de los nifios de
meérito...”;larelacion del nifio protegido consuabuela
materna y la decisiéon de que sea SUPERVISADA, a
efecto de fortalecer lazos afectivos que ya existen, es
la acertada ya que cuando por situaciones especiales
y por la gravedad de los efectos que cause en el nifio
o nina la separacion de uno de sus padres, (en el caso
que nos ocupa por fallecimiento de la progenitora)
se cuidara que se conserven las relaciones familiares
con todos sus parientes, se vigilara porque se respete
y cumpla con la periodicidad y la duracién de las
visitas que se ordenen; aunado a lo anterior todo
nifio o nifia tiene derecho natural a convivir con sus
familiares, derecho que no puede ser vulnerado, es
por esa razén que, cuando por razones diversas,
existe desintegraciéon del hogar, a los jueces les
corresponde minimizar los efectos perjudiciales
que tales situaciones pueden tener sobre la nifiez,
procurando dentro de lo que fuere posible, mantener
las relaciones con sus abuelos maternos, situacién
que sucede en la tramitacién del presente proceso
de proteccién ya que se ha velado por proteger los
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derechos fundamentales de los protegidos. Es por lo
anteriormente considerado que no se acoge, por este
agravio el recurso planteado.

En relacion al argumento de confirmar el abrigo
definitivo del nifio protegido con el progenitor, no
obstante que el dictamen pericial de perfil genético
lo excluye como padre biolégico, al respecto se
considera que los derechos del nifio no dependen de
ninguna condicién especial, se aplican a todos por
igual y constituyen un conjunto de garantias que
deben respetar los funcionarios estatales, el Estado
debe ser respetuoso del interés superior, enfatizando
su proteccion y limitando su intervencién, que sera
en ultima instancia cuando se evidencia que han
fracasado los esfuerzos de la familia por proteger al
nucleo familiar. La Constituciéon Politica reconoce
que la familia constituye la fuente principal para la
cimentar valores morales en la sociedad, porque es
su sostén, es el medio natural para el crecimiento
y bienestar de sus miembros, en el articulo 47 se
garantiza la proteccion estatal, juridica de la familia
y se concretard por intermedio de los o6rganos
jurisdiccionales competentes, es por esto que dentro
del proceso de proteccién es donde el juzgador debe
de materializar dicha proteccién, dictando todas
aquellas medidas que considere necesarias para el
bienestar de los protegidos, es en este punto donde
los que ahora juzgamos, establecemos que se ordena,
tanto a la abuela materna, como al progenitor que
contintien y concluyan los programas de terapia
psicolégica y escuela para padres de familia, que
se respeten las reglas de convivencia y que con el
cumplimiento de la orden judicial se den relaciones
familiares en forma apropiada, para beneficio de
los nifios de mérito, con el objeto de reducir las
repercusiones que la ausencia por el fallecimiento de
la progenitora les ocasiona y ante la vulneraciéon de
los derechos declaré la colocacion definitiva de los
nifios (...) y (...) al lado de su progenitor sefior (...)
porque de conformidad con la prueba numerada
diez del apartado MEDIOS DE CONVICCION Y
DE PRUEBA APORTADOS, INCORPORADOS
Y VALORADOS O NO POR EL JUZGADOR
CON BASE A LA SANA CRITICA RAZONADA,
consider6: “... Certificado de nacimiento perteneciente
al nifio (...), extendido por el Registro Nacional de las
Personas de Guatemala, ya que determina la identidad
de uno de los nifios protegidos, el lugar y fecha de su
nacimiento y el nombre de sus progenitores...”, de donde
se verifica la correcta aplicacién del interés superior
del nifio, ya que el juzgador priva dicho interés
sobre cualquier otro al ordenar el abrigo definitivo

de los protegidos al lado del progenitor, en dicha
certificacién, la cual no ha sufrido impugnacién
alguna, constan los nombres de los progenitores
por lo cual al sefior (...) le asiste el derecho de
responsabilizarse de su hijo, al ser considerado
como recurso familiar idéneo y dado el derecho
de opinién del nifio protegido, quien manifesté
que quiere convivir con su padre, verificindose la
correcta aplicacion del interés superior del nifio,
ya que el juzgador privilegié ese derecho sobre
cualquier otro, al ordenar el abrigo definitivo de
los nifios protegidos al lado de su progenitor,
quien esta obligado a dar orientacién, educacién
y velar por el desarrollo integral de sus hijos, por
lo que este Tribunal considera que lo dispuesto en
el numeral romanos 1V) de la sentencia recurrida,
se encuentra apegado a derecho ya que se han
observando tnicamente los principios que inciden
en beneficio de los nifios protegidos y privilegiando
sus los intereses frente a otras consideraciones,
garantizando asi el dictado de una resolucién que les
beneficia, impidiendo que predominen los intereses
de los adultos, manteniendo la calidad de las
relaciones familiares y la necesidad de conservarlas,
al considerarlas imprescindibles dentro de una
formacién integral de la nifiez y adolescencia, para
preservar los apegos emocionales entre estos, por lo
que por este agravio no se acoge la accién intentada.

CITA DE LEYES: Los citados y 1, 2, 3, 12, 203 y
204 de la Constitucién Politica de la Reptblica de
Guatemala; 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 11, 13, 14, 15, 18,
19, 22, 23, 24, 98, 99, 100, 107, 108, 112, 116, 128 al
130 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia; 3, 9, 12 de la Convencién Sobre los
Derechos del Nino; 9, 51, 52, 71, 86, 87, 88, 141, 142,
143 de la Ley del Organismo Judicial.

POR TANTO: Esta Sala con base en lo considerado
y leyes citadas al resolver DECLARA: I.- Sin Lugar
el recurso de apelacion presentado por (...), contra
la sentencia de fecha veinticuatro de abril del afio
dos mil dieciocho dictada por el Juzgado de Primera
Instancia de la Nifiez y Adolescencia del Area
Metropolitana; II.- En consecuencia se confirma la
sentencia venida en grado; IIL- Con certificacién de
lo resuelto vuelvan los antecedentes al juzgado de
origen. Notifiquese.

Sonia Doradea Guerra de Mejia, Magistrada
Presidenta; Oscar Ruperto Cruz Oliva, Magistrado
Vocal Primero; Jorge Alberto Gonzalez Barrios,
Magistrado Vocal Segundo. Roberto Eduardo
Rodriguez Pappa, Secretario.
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24/07/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
1404-2017

01196-2017-01404 Of. 2°. SALA DE LA
CORTE DE APELACIONES DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA: Guatemala, veinticuatro de
julio del afo dos mil dieciocho.

I) Se integra el Tribunal con los Suscritos; II) EN
NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA, se procede a dictar SENTENCIA de
segundo grado, que resuelve el recurso de apelacién
presentado por; (...), contra la sentencia de dieciocho
de abril del afio dos mil dieciocho, dictada por el
Juez del Juzgado de Primera instancia de la Nifiez
y la Adolescencia del Area Metropolitana con sede
en esta ciudad, dentro del proceso de protecciéon
tramitado a favor de los nifios (...), (...), (-..) y (...),
todos de apellidos (...).

I. IDENTIFICACION DE
PROCESALES:

LAS PARTES

A) Niiia: (...): naci6 el veinticuatro de julio del afio
dos mil diez, en el municipio y departamento de
Guatemala, hija de (...) y (...)(sic) (...), segin copia
de certificacion de nacimiento, cédigo tnico de
identificacién dos, uno, tres, nueve, uno, siete, nueve,
uno, dos, cero, uno, cero, uno, (2139179120101), la
cual obra a folio cuatro de la pieza de primer grado.

B) Nifio: (...): nacié el veinticinco de agosto de
dos mil doce, en el municipio y departamento de
Guatemala, hijo de (...) y (...)(sic) (...), segin copia
de certificaciéon de nacimiento, cédigo tnico de
identificacion dos, cinco, dos, tres, seis, cuatro, dos,
tres, seis, cero, uno, cero, uno (2523642360101), la
cual obra a folio cinco de la pieza de primer grado.

C) Nifo: (...): naci6 el ocho de diciembre de dos
mil catorce, en el municipio y departamento de
Guatemala, hijo de (...) y (...)(sic) (...), segun
copia de certificacién de nacimiento, cédigo tinico
de identificacién tres, cuatro, nueve, dos, ocho,
uno cuatro, cuatro, cero, cero uno, cero, uno
(3492814400101), la cual obra a folio seis de la pieza
de primer grado.

D) Niia: (...), naci6 el ocho de diciembre de dos
mil catorce, en el municipio y departamento de
Guatemala, hijo de (...) y (...)(sic) (...), segun
copia de certificacién de nacimiento, cédigo tnico

de identificacion tres, cuatro, nueve, dos, ocho,
uno cuatro, cinco, nueve, cero uno, cero, uno
(3492814590101), la cual obra a folio siete de la pieza
de primer grado.

E) (...); (progenitora).
Q) (...); (progenitor).

D) Elida Francisca Salguero Carias de Jiménez
(delegada de la Procuraduria general de la nacién).

II. EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:

El Juez del Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez
y Adolescencia del Area Metropolitana con sede
en esta ciudad, en sentencia de fecha dieciocho de
abril del afio dos mil dieciocho, DECLARO: “(...) I)
Violacion a los derechos humanos de los nifios (...), (...),
(...) y (...), especificamente a la integridad personal, al
respecto, dignidad, estabilidad de la familia, derecho a ser
protegidos contra toda forma de maltrato en su modalidad
de descuidos o tratos negligentes, abuso emocional, en
relacion alaniria (...), ademds de los derechos ya indicados
el derecho a ser protegida contra toda forma de abuso
sexual, derechos vulnerados por ambos progenitores, los
sefiores (...)(sic) y (...), a excepcion del abuso sexual el
cual se determinard en el Juzgado Penal correspondiente.
II) Se revoca el abrigo en forma provisional de los
nifios (...), (...), (...) y (...) al lado de la sefiora (...), en
consecuencia se ordena el abrigo definitivo de los nifios
(...), (...), (..) y (...) con la seriora (...), en calidad de
familia ampliada por ser su abuela paterna, con el apoyo
de la seriora (...), bajo declaratoria de responsabilidad
de su cuidado integral; III) Se ordena que los nifios de
mérito reciban las atenciones necesarias de acuerdo a su
edad y condicion se le garantice su derecho a la salud, se
les continiie brindando a los nifios (...) y (...) en forma
constante terapia psicologica por lo que el profesional que
atienda a los nifios deberd rendir los informes respectivos
a la sede de este Juzgado sobre los avances en cuanto al
estado emocional de los mismos, asi mismo, se ordena
que los nifios sigan cursando el presente ciclo escolar y
se presenten las constancias respectivas; I1V) Se ordena
a los progenitores, tias maternas y paternas, asi como
la abuela paterna de los niiios de mérito, que continiien
recibiendo los programas de escuela de padres de familia
y terapia psicoldgica, los progenitores deberdn continuar
su tratamiento en SECCATID vy sean presentadas las
constancias de asistencia respectivas; V) Se suspende
por el momento la convivencia y/o relacion de los nifios
de mérito con su progenitora la sefiora (...), hasta que
se avance en el tratamiento psicoldgico de los nifios de
mérito; VI) Se autoriza la convivencia y/o relacion de los
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nifios de mérito con su progenitor, el sefior (...), la cual
queda bajo la estricta supervision de la seriora (...) E (...),
de establecer alguin tipo de negligencia se suspenderd la
misma; VII) Se amonesta de forma verbal a los sefiores
(...) y (...) por la vulneracion a los derechos humanos
que se establece en el presente caso en contra de los nifios
de mérito, VIII) Se ordena supervison de las medidas,
la cual queda a cargo de una Licenciada en Trabajo
Social adscrita a este Juzgado por el plazo de dos meses,
debiendo de rendir dos informes de supervision de forma
mensual, los cuales deberd de estar incorporados antes
de la audiencia programada; IX) Se ordena certificar la
parte conducente de las actuaciones al Ministerio Piiblico
a efecto de coadyuvar con la investigacion dentro del
proceso penal; X) Se sefiala Audiencia de Verificacion de
las Medidas para el dian QUINCE DE JUNIO DE DOS
MIL DIECIOCHO A LAS ONCE HORAS CON
TREINTA MINUTOS. XI) En cuanto al recurso de
Revocatoria_interpuesta (sic) por la Abogada directora
MARLENY YAMMILETH GAMEZ OAJACA, no
ha lugar por no ser el recurso idéneo; XII) Se ordena
incorporar los documentos e informes presentados en
audiencia; XITI) NOTIFIQUESE.

ITII. DE LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE
APELACION:

Fue interpuesto por (...); contra la sentencia de
dieciocho de abril de dos mil dieciocho, dictada por el
Juez del Juzgado Pluripersonal de Primera Instancia
de la Nifiez la Adolescencia del Area Metropolitana.

DE LA VISTA ORAL Y RESERVADA: La
audiencia de Apelacién senalada se llevé a cabo
el dia y hora sefalados, a la cual comparecieron
los sujetos procesales hicieron las alegaciones que
consideraron pertinentes.

CONSIDERANDO I

Que uno de los deberes del Estado, es garantizar la
correcta aplicacién de la justicia, y que el derecho
de recurrir es una facultad otorgada a las partes,
haciéndose efectivo mediante el planteamiento del
Recurso de Apelacién; teniendo en consideracion
que es funcién de este érgano colegiado, conocer
y resolver los recursos que se interpongan, que
la ley faculta al 6rgano de alzada a realizar el
examen féctico y juridico de la sentencia de primera
instancia estrictamente en los motivos que inspiran
la accion recursiva y dictar el fallo que se ajuste
a las pretensiones de las partes, con el objeto de
garantizar seguridad en la aplicaciéon de la justicia,
para procurar la paz social.

CONSIDERANDO II

Manifiesta la interponente del Recurso de Apelacién;
que no se encuentra de acuerdo con la sentencia
apelada argumentando que: “PUNTOS DE LA
RESOLUCION QUE SE IPUGNA: Impugno la
resolucion de fecha dieciocho de abril del afio dos mil
dieciocho que declara en el numeral romano uno: I)
«Violacion a los derechos humanos de los nifios (...), (...),
(...) y (...), especificamente a la integridad personal, al
respecto, dignidad, estabilidad de la familia, derecho a ser
protegidos contra toda forma de maltrato en su modalidad
de descuidos o tratos negligentes, abuso emocional, en
relacion a la nifia (...), ademds de los derechos ya indicados
el derecho a ser protegida contra toda forma de abuso
sexual, derechos vulnerados por ambos progenitores, los
sefiores (...)(sic) y (...), a excepcion del abuso sexual el
cual se determinard en el Juzgado Penal correspondiente»
... la presunta violacion a los derechos de los nifios no se
pudo probar, toda vez que en los diferentes dictamenes ...
realizados en el Instituto Nacional de Ciencias Forenses,

.. se puede apreciar que en todos concluyen los peritos
que se encuentran en buen estado de salud y que su
desarrollo estd de acuerdo a su edad. Ademds que a ambos
padres se les declaro la vulneracion de los derechos de los
nifios, sin embargo solo a mi se me niega el derecho de la
relacion familiar, el cual es un derecho de doble via, ya
que los nifios también tienen derecho a relacionarse con
sus padres, como lo indica el articulo 9 de la Convencion
sobre los derechos del nifio. Asi mismo el sefior Juez
DECLARA: II) « Se revoca el abrigo en forma provisional
de los nifios (...), (...), (...) y (...) al lado de la sefiora (...),
en consecuencia se ordena el abrigo definitivo de los nirios
(...), ..), (..)y (...) con la sefiora (...), en calidad de
familia ampliada por ser su abuela paterna, con el apoyo de
la sefiora (...), bajo declaratoria de responsabilidad de su
cuidado integral» ... se declara el abrigo definitivo en la
abuela paterna...; a pesar de que ella declaro que no contaba
con el espacio necesario para instalar a los nifios en su casa;
el representante de la Procuraduria General de la Nacion,
recomienda que la abuela acomode un espacio para los
ninos de mérito, ..., estamos hablando de cuatro nifios...;
SIN EMBARGO LA DECLARO ELEGIBLE COMO
FAMILIA AMPLIADA... el seiior Juez DECLARA: V
«Se suspende por el momento la convivencia y/o relacion
de los nifios de mérito con su progenitora la seriora (...),
hasta que avance el tratamiento psicologico de los nifios
de mérito» se ordend que tuviera convivencia supervisada
en ACRECER... sin embargo los encargados de los nifios
no cumplen con llevar a los nifios a dicha institucion. ..
vedando el derecho el derecho de los nifios a relacionarse con
su madre, como lo estipula la Convencion de Derechos del
Nirio en su articulo... Asi mismo el sefior Juez Declara:
VI «Se autoriza la convivencia y/o relacion de los nifios
de mérito con su progenitor, ..., la cual queda bajo estricta
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supervision de la sefiora (...) e (...), de establecer algiin tipo
de negligencia se suspenderd la misma» Sin embargo se
amonesta a ambos padres de la vulneracion de los derechos
humanos de los nifios de mérito; sin embargo al padre...
si se le autoriza la relacion familiar y la madre que ha
demostrado que no consume drogas, que ha cumplido con
lo ordenado por el Juzgado..., no es justo..., he cumplido
con terapias psicologicas, he cumplido con la escuela de
padres no he faltado a las audiencias,...” En memorial
de ampliacién del recurso la progenitora indica como
agravio que: “el serior Juez, ... no observo los Articulos 1,
5...9...11...18 ... 123 inciso c) ...de la ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia, asi también infringio
el articulo 11bis del Cédigo Procesal Penal que establece
como requisito la fundamentacion y al incumplirse con ello
se vulnera por ende el debido proceso... EL AGRAVIO
QUE SUFRI es que al analizar que la sentencia carece de
fundamentacion al no indicar de forma clara y precisa con
arqumentos propios a manera de ser comprendida por todos
los que la lean refiriéndose al hecho y al derecho motivo de
la resolucion...” Por lo que solicita se declare con lugar
el recurso de apelacién interpuesto.

CONSIDERANDO III

Este Tribunal al analizar los argumentos expuestos
por la apelante, la sentencia recurrida, memorial de
apelacién y antecedentes de primer grado, se estima
que lo plantea por los agravios siguientes: a) Que no
se han observado los articulos 1, 5... 9... 11... 18 ...
123 inciso c) ...de la ley de Proteccién Integral de
la Nifiez y Adolescencia; b) que la sentencia carece
de fundamentacién al no indicar de forma clara y
precisa con argumentos propios a manera de ser
comprendida por todos los que la lean refiriéndose
al hecho y al derecho motivo de la resolucién.

Referente a lo manifestado por la parte apelante
de que: a) Que no se han observado los articulos
1, 5,9, 11, 18, 123 inciso c) de la ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia; es pertinente
hacer mencién que de conformidad con el articulo
123 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, la prueba se valora por los juzgadores
especializados de conformidad con la sana critica,
es decir el juzgador de la causa debe hacer la
declaratoria no solamente tomando en cuenta los
medios de prueba aportados, sino también realizar
una integracion oportuna del principio del interés
superior del nifio el cual se consagra en el articulo
5 del la Ley de la materia que ademads del derecho
de opinién de los protegidos lleva implicito el fin
primordial de la legislacién en materia de nifiez y
adolescencia que es lograr su desarrollo sostenible e
integral como lo regula el articulo 1 del decreto 27-

2003 del Congreso de la Reptblica de Guatemala,
asi mismo hizo acopio de la informacién presentada
para determinar tal como lo regula el articulo 18 de
la Ley citada, un recurso dentro de la propia familia
bioldgica de los infantes, ordené a los progenitores
asistir a programas con el objeto de que los nifios
y nifias objeto de proteccion puedan volver a
tener una estabilidad familiar ello con el objeto de
salvaguardar lo estipulado en el articulo 19 de la Ley
de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia,
la normativa propia de la materia estima que,
los medios de prueba deben ser valorados de
conformidad con la sana critica razonada, no se
puede determinar en los argumentos del apelante
que reglas fueron indebidamente interpretadas o
aplicadas dentro de la sentencia de mérito respecto
de los medios probatorios, se determina por el
contrario que, fueron valorados en concordancia
con las leyes supremas del pensamiento y que
se hizo acopio de cada uno de los informes
presentados por los profesionales y se concluy6 que
efectivamente han sido vulnerados los derechos de
los nifios protegidos, es importante mencionar que
los articulos 5 de la Ley de Proteccién Integral de la
Nifiez y Adolescencia y 3 de la Convencién Sobre
los Derechos del Nifio, los cuales regulan el interés
superior del nifio como el postulado principal en
materia de Nifiez y Adolescencia, lo que implica que
la decision del Juzgador no debe realizarse de forma
abrupta ni antojadiza, sino en base a lo informado
por los profesionales por los cuales es auxiliado,
ello de conformidad con la ley, pues la misma no
se debe supeditar al interés de alguna persona
sino ir encaminada a tomar la mejor decisién para
el desarrollo integral de los protegidos, ya que, es
por ello que para dictar su fallo el juez de la causa,
valor6 los medios de prueba y en consecuencia hizo
la declaratoria correspondiente, el juez de autos
consider6 que por la misma inestabilidad familiar,
las diferencias que han existido, el descuido al que
se vieron expuestos los infantes su emocionalidad
se ha visto afectada. Careciendo de sustento lo
manifestado por la apelante, por lo que respecto
de este agravio el recurso de apelacién debe ser
declarado sin lugar.

En relacion a: b) que la sentencia carece de
fundamentacién al no indicar de forma clara y
precisa con argumentos propios a manera de ser
comprendida por todos los que la lean refiriéndose
la hecho y al derecho motivo de la resolucion;
como punto de partida es importante traer a la vista
lo plasmado por el jeuz de autos en la sentencia
de mérito en la cual se indica: (folio trescientos
cuatro reverso trescientos cinco anverso y reverso)
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“CONSIDERACIONES DE DERECHO QUE
HARAN MERITO DEL VALOR DE LAS PRUEBAS
RENDIDAS: La constitucién Politica de la Repiiblica
de Guatemala, establece en su articulo 51 El Estado
protegerd la salud fisica, mental y moral de los menores
de edad... Les garantizard su derecho a la alimentacion,
salud, educacion, seguridad y prevision social... La
Ley de Proteccion Integral de la Niiiez y Adolescencia,
establece en su articulo 5 El interés superior del nifio
es una garantia..., Articulo 11. Integridad..., Articulo
15. Respeto... Articulo 16. Dignidad... Articulo 19.
Estabilidad de la familia... Articulo 53. Maltrato y
agravios... Articulo 54 Obligacién Estatal... Convencion
de los Derechos del Niro... Articulo 1...”; asimismo
en el documento sentencial se plasma por el juez
de autos (folio trescientos veintitrés reverso y
trescientos veinticuatro anverso) “...En el caso que
se juzga, tomando en cuanta el «Interés Superior del
Nifio» como un principio garantista,... De acuerdo
a la valoracion que el juzgador hizo de los medios de
conviccion que fueron aportados al proceso, en uso de la
sana critica razonada como lo faculta la ley de la materia,
procede al andlisis correspondiente para establecer
si existe una Amenaza o Violacion de los Derechos
Humanos de los nifios...Integridad Personal, regulado
en el articulo 11 de la Ley.., como ya fue enunciado su
contenido en las consideraciones de derecho del presente
fallo, porque quedaron evidenciadas las formas de
descuido, abandono y negligencia, como también tratos
inhumanos y degradantes a que han sido sometidos
los nifios... por parte de sus propios progenitores...,
quienes con su descuido, abandono, negligencia, e
irresponsabilidad en la situacion de sus hijos, les han
provocado una series de graves violaciones a sus derechos
humanos... ”; (folio trescientos veinticinco anverso
y reverso) “... Derecho a la Proteccion por el Maltrato
en sus modalidades de Abuso Sexual para la nifia (...),
Descuidos o Tratos Negligentes y Abuso Emocional,
...Modalidad de Abuso Sexual, en contra de la ninia ...,
el cual fue cometido por personas que abusando de su
poder de relacion o confianza, la sometieron a situaciones
de contenido sexual, lo que puede ser determinado por
el Dictamen Pericial de fecha once de septiembre del
anio dos mil diecisiete,...”. A tenor de lo anterior se
puede determinar que existen consideraciones de
hecho y de derecho que fundamentan la forma en
la cual resolvié el juez, se ha podido determinar
que en el documento sentencial el Juez A-quo hizo
las consideraciones que a su criterio fundamentaron
la declaratoria de vulneracién de los derechos de
los protegidos, se pudo determinar al analizar el
fallo que consta en el mismo las argumentaciones
facticos, que hacen concluir al juzgador quien

fue el responsable de dichas vulneraciones, dicté
la resoluciéon que estim6 pertinente contra los
responsables y tomé las medidas pertinentes para
que no se repitan las vulneraciones a los derechos
humanos de los nifios en proteccién, siendo dentro
de dichas medidas el tratamiento psicoldgico a favor
delos protegidos, el cualal avanzar y enlarevision de
las medidas pertinentes proveeran el acercamiento
de la progenitora con los nifios, potenciando el
juzgador siempre el derecho de los nifios, siendo
falaz la argumentacién de la recurrente de que se
le esta vedando la relacién con los nifios, sino que
derivado de los acontecimientos que suscitaron el
proceso es necesario y primordial la atencion del
bienestar fisico y emocional de los protegidos, lo cual
fue considerado por el juez de autos al momento de
dictar la resolucién hoy impugnada, es por ello que
este Tribunal estima que en cuanto a este motivo el
recurso de apelacién debe ser declarado sin lugar.

Este Tribunal estima de conformidad con lo
anteriormente considerado que el recurso de
apelaciéon planteado debe ser declarado sin lugar,
como se hard constar en la parte dispositiva del
presente fallo.

LEYES APLICABLES: Las citadas y lo que para el
efecto establecen los articulos 44, 51, 54, 203, 204 y
205 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala;1, 6, 8, 11, 13, 14, 15 18, 19, 22, 23, 24,
98, 99, 100, 107, 108, 112, 116, 128 al 130, 140, 141
de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia; 3, 9, 12 de la Convencién Sobre los
Derechos del Nifo; 9, 88, 141, 142 y 143 de la Ley del
Organismo Judicial.

POR TANTO: Esta Sala, con base en lo
considerado, interés superior del nifio y leyes
citadas al resolver DECLARA: I) Sin lugar el
recurso de apelacién presentado por; (...), contra
la sentencia de dieciocho de abril del afio dos
mil dieciocho, dictada por el Juez del Juzgado de
Primera instancia de la Nifiez y la Adolescencia
del Area Metropolitana con sede en esta ciudad; IT)
En consecuencia se confirma el fallo impugnado;
IIT) Notifiquese y con certificacién de lo resuelto,
vuelvan los antecedentes al Juzgado de origen.

Oscar Ruperto Cruz Oliva, Magistrado Presidente;
Jorge Alberto Gonzélez Barrios, Magistrado Vocal
Primero; Joaquin Medina Bermejo, Magistrado
Vocal Segundo. Roberto Eduardo Rodriguez
Pappa, Secretario.
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10/08/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
232-2018

01174-2018-00232 Of. 2°. SALA DE LA
CORTE DE APELACIONES DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA: Guatemala, diez de agosto del
afio dos mil dieciocho.

I) EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar SENTENCIA
de segundo grado, que resuelve el recurso de
apelacién presentado por; (...), contra la sentencia de
veintiocho de mayo del afio dos mil dieciocho, dictada
por el Juez del Juzgado de Primera instancia de la
Nifiez y la Adolescencia del Area Metropolitana con
sede en esta ciudad, dentro del proceso de proteccién
tramitado a favor del nifo (...).

I. IDENTIFICACION DE LAS PARTES
PROCESALES:
A) Nifio: (...): naci6é el veintiuno de julio de dos

mil seis, en Cepar Aprofam en el municipio y
departamento de Guatemala hijo de (...) y de (...),
partida ciento cuarenta y cuatro (144) folio ciento
cuarenta y cuatro (144) del libro setecientos noventa
y uno diagonal N (791/N)la cual obra a folio cuatro
de la pieza de primer grado.

B) (...); (progenitora).

Q) (...); (progenitor).

D) Procuraduria General de la Nacion;

II. EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:

El Juez del Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez
y Adolescencia del Area Metropolitana con sede en
esta ciudad, en sentencia de fecha veintiocho de
mayo del afo dos mil dieciocho, DECLARO: “(...)
La vulneracion al derecho a la proteccion por el maltrato
en su modalidad de abuso emocional a la proteccion por
el maltrato en su modalidad de abuso emocional del nifio
(...), para restituir los derechos conculcados se dictan
las siguientes medidas de proteccion: I) Se confirma la
permanencia del nifio (...) con el serior (...) en calidad de
familia biologica por ser su progenitor, bajo declaratoria
de responsabilidad, su cuidado, proteccion, educacion para
que alcance su desarrollo integral. Bajo las condiciones: a)
Se ordena que el nifio (...) continiie estudiando el presente
ciclo lectivo debiendo presentar constancias en la proxima

audiencia. b) Se ordena que el nifio (...) reciba tratamiento
psicoldgico con el objetivo de quiarle en la superacion
asertiva los hechos que ha vivido, para que se influya
en su bienestar integral, tratamiento cuya duracion
dependerd tanto de la metodologia psicoterapéutica del
psicélogo tratante y de la evolucion del propio caso,
debiendo presentar constancias en la proxima audiencia.
¢) Se ordena que los progenitores seriores (...) y (...) y
el nifio (...) reciban terapias psicologicas para mejorar
la relacion familiar, debiendo presentar constancia en la
proxima audiencia. II) Se deja sin efecto la asistencia a
la Institucion APIF. III) Se insta a los progenitores que
se pongan de acuerdo para las visitas de la progenitora
(...) con el niiio (...), durante el dia como lo sugieren
los psicologos de APIF, de no ponerse de acuerdo los
progenitores deberdn, acudir a la via legal correspondiente
en un Juzgado de Familia a ejercer su pretension. IV) SE
SENALA AUDIENICA DE VERIFICACION DE LA
MEDIDA PARA EL VEINTE DE JULIO DEL ANO
DOS MIL DIECIOCHO A LAS ONCE HORAS; V) A
costa de los interesados se extenderdn certificaciones el
fallo. Notifiquese(...)".

IT1. DE LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE
APELACION:

Fue interpuesto por (...); contra la sentencia de
veintiocho de mayo de dos mil dieciocho, dictada
por el Juez del Juzgado Pluripersonal de Primera
Instancia de la Nifiez la Adolescencia del Area
Metropolitana.

DE LA VISTA ORAL Y RESERVADA: La audiencia
de Apelacion sefialada se llevé a cabo el dia y hora
sefalados, a la cual comparecieron los sujetos
procesales, hicieron las alegaciones que consideraron
pertinentes, Procuraduria General de la Nacién
sustituyo su participacion en forma escrita.

CONSIDERANDO I

Que uno de los deberes del Estado, es garantizar la
correcta aplicacion de la justicia, y que el derecho
de recurrir es una facultad otorgada a las partes,
haciéndose efectivo mediante el planteamiento del
Recurso de Apelacién; teniendo en consideracion
que es funcién de este érgano colegiado, conocer
y resolver los recursos que se interpongan, que
la ley faculta al 6rgano de alzada a realizar el
examen féctico y juridico de la sentencia de primera
instancia estrictamente en los motivos que inspiran
la accién recursiva y dictar el fallo que se ajuste
a las pretensiones de las partes, con el objeto de
garantizar seguridad en la aplicacién de la justicia,
para procurar la paz social.
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CONSIDERANDO II

Manifiesta la parte interponente del Recurso de
Apelacién; que no se encuentra de acuerdo con la
sentencia apelada argumentando que: “(...) a-(...)
en lo que concierne al numeral Romanos 11) «se deja sin
efecto la asistencia a la Institucion APIF.» Lo anterior me
causa agravio a mi y a mi hijo, pues fue esta Institucion
la que informo de las veces que asistimos a la misma, mi
hijo, yo como su padre asi como también su madre quien
fue la denunciada, dicha Institucion indico(sic) que era
necesario se siguiera con dichas terapias para mejorar la
relacion entre mi hijo y la mama.(...) b- (...) me causa
agravio el numeral Romanos IIl de la sentencia aqui
identificada « Se insta a los progenitores que se pongan de
acuerdo para las visitas de la progenitora (...) con el nifio
(...), durante el dia como lo sugieren los psicologos de
APIF, de no ponerse de acuerdo los progenitores deberdn,
acudir a la via legal correspondiente, en un Juzgado de
Familia a ejercer su pretencion(sic)» Lo anterior me causa
agravio pues fue precisamente el hecho de no ponernos
de acuerdo con las visitas, lo que motivo que el Juez aqui
relacionada ordenara que las visitas de la madre fueran a
travez(sic) de la Institucion APIF. (...) Por lo que solicito
que dichas visitas sean a travez(sic) de la institucion PIF,
lugar en donde se venian llevando. c- Asimismo porque
en la sentencia del Juez no se tomo en cuenta el informe
de INACIF, el cual obra en el expediente de merito, (...)
de fecha tres de abril de dos mil dieciocho emitido por
la Licenciada Mirna Vanessa Lopez(sic) Sandoval. d-
También solicito se tome en cuenta lo manifestado en el
audio de la ultima audiencia en donde la seriora (...),
afirma su inclinacion hacia las personas de su mismo sexo
(...) Por lo que solicita se declare con lugar el recurso
de apelacién interpuesto.

CONSIDERANDO III

Este Tribunal al analizar los argumentos expuestos
por la apelante, la sentencia recurrida, memorial de
apelacion y antecedentes de primer grado, se estima
que lo plantea por los agravios siguientes: a) Dejar
sin efecto la asistencia a la Institucion APIF; b)
ordenar que los progenitores se pongan de acuerdo
en relacién a las visitas de la progenitora con el
nifio protegido y que de no ponerse de acuerdo
acudan a la Jurisdicciéon de Familia; ¢) Que no se
tomo en cuenta el informe del Instituto Nacional
de Ciencias Forenses, de fecha tres de abril del dos
mil dieciocho, emitido por la Licenciada Mirna
Vanessa Lopez Sandoval; d) Que se tome en cuenta
que la progenitora afirmé gustar de personas de su
mismo sexo. a) Referente a lo manifestado por la
parte apelante de que le causa agravio: que el juez
haya dejado sin efecto la asistencia a la Institucion

Para la Integracion Familiar (APIF); es pertinente
hacer mencién que de conformidad con el articulo
123 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia, la prueba se valora por los juzgadores
especializados de conformidad con la sana critica,
es decir el juzgador de la causa debe hacer la
declaratoria no solamente tomando en cuenta los
medios de prueba aportados, sino también realizar
una integracién oportuna del principio del interés
superior del nifio el cual se consagra en el articulo
5 del la Ley de la materia que ademads del derecho
de opinién de los protegidos lleva implicito el fin
primordial de la legislacién en materia de nifiez y
adolescencia que es lograr su desarrollo sostenible e
integral como lo regula el articulo 1 del decreto 27-
2003 del Congreso de la Republica de Guatemala, al
punto es importante traer a la vista lo considerado
por el Juzgador en la sentencia de mérito en la cual
plasmé (folio cincuenta y dos anverso y reverso)
“(...) INDICIOS DE PRUEBA APORTADOS AL
PRESENTE PROCESO. a.-(...); b-(...); c~(...); d.-
(.);e-(..); f-(..); g-(..); h=(..); i-(..); j-(...); k-
(...) L- (...); m~(...); n-(...); i.- Informe de Terapia
Familiar de fecha veinticinco de mayo de dos mil dieciocho
relacionado con el nifio (...) emitido por la Licenciada
Adelfa Judrez Velasquez, Terapeuta Familiar, Asociacion
para la Integracion Familiar, Hogar Amigos de la Familia
-APIF-(...)”; asimismo en el documento sentencial
el juzgador al considerar la medida para restituir los
derechos del nifio, indico la recomendacion de la terapeuta
citada: (folio cincuenta y cinco pieza de primer grado)
“(...)se recomienda se le brinde la oportunidad a la sefiora
Cuadra de relacionarse con su menor(sic) hijo, en forma
libre ya que durante las visitas se pudo observar la buena
identificacion de ambos, considerando ademds la decision
del menor(sic) en desear relacionarse con ella unicamente
durante el dia(...)”; lo anteriormente relacionado en
el documento sentencial permite verificar a este
Tribunal, que el Juez de autos tomé la decisiéon con
base en los informes relacionados y la opinién del
nifio, por lo cual referente a este motivo se debe
declarar sin lugar el recurso de apelacion planteado.

b) En cuanto a que le causa agravio que el juez
haya ordenado que los progenitores se pongan de
acuerdo en relacion a las visitas de la progenitora
con el nifio protegido y que de no ponerse de
acuerdo acudan a la Jurisdicciéon de Familia; Es
importante indicar que el Juzgador resolvié que son
los progenitores por ser las personas mas adecuadas
a las que les corresponde determinar y coordinar las
horas, dias, fechas y lugares mds convenientes para
quese delarelaciéon del nifio protegido con sumadre,
pues son estos quienes deben ser los mas interesados
en el bienestar del nifio, porque la materia de la nifiez
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y adolescencia reviste de una especial atencién pues
los intereses de adultos quedan supeditados a que
cada érgano estatal y persona particular decida lo
mejor, poniendo como pilar fundamental el interés
superior del nifio, es por ello que si los progenitores
del nifio (...) no logran ponerse de acuerdo
deben comparecer a la Jurisdiccién de Familia,
pues de conformidad con la Ley son los érganos
especializados en resolver lo relativo a las relaciones
familiares, ello de conformidad con lo regulado en
la ley de tribunales de familia, la cual en su articulo
1 precepttia “Se instituyen los Tribunales de Familia
con jurisdiccion privativa 1 para conocer en todos los
asuntos relativos a la familia.”, si los progenitores
no logran tomar una buena decisién a favor de su
propio hijo, el progenitor que lo estime pertinente
deberda comparecer ante los tribunales del ramo
familiar a solicitar lo que consideren mas beneficioso
para el nifio protegido, debido a ello en cuanto a
lo manifestado por el recurrente por su notoria
improcedencia, el recurso de apelaciéon respecto de
este motivo debe ser declarado sin lugar.

¢) Enrelacién a que no se tomé en cuenta el informe
del Instituto Nacional de Ciencias Forenses, de
fecha tres de abril del dos mil dieciocho, emitido
por la Licenciada Mirna Vanessa Lopez Sandoval
relativo al reconocimiento psicolégico del nifio
protegido, como punto de partida para el analisis
de este agravio es importante traer a la vista lo
plasmado por el Juzgador de autos en la sentencia
de primer grado (folio cincuenta y tres reverso)
“(...)lo anterior es congruente con el dictamen pericial
de inacif que a folio veintinueve concluye que el nifio
narra una serie de eventos ante los cuales manifiesta
que en algunas ocasiones en los dias de convivencia la
progenitora lo ha dejado al cuidado de otras personas(...),
asi como refiere eventos en donde esta lo ha decepcionado
por su indiferencia hacia actividades escolares y de
aprendizaje(...) por lo que es factible reconocer en el
desconfianza y temor estando al lado de la progenitora.
En su narrativa, se hace evidente que el nifio se siente
afectivamente querido y protegido por el progenitor(...);
en ese sentido el Juez de autos en la parte declarativa
de la sentencia de dictada declaro: (folio cincuenta y
cinco reverso expediente de primer grado) (...) I) Se
confirma la permanencia del nifio (...) con el sefior (...)
en calidad de familia biologica por ser su progenitor, bajo
declaratoria de responsabilidad, su cuidado, proteccion,
educacion para que alcance su desarrollo integral(...)”;
por lo anteriormente relacionado, este Tribunal
verifica que el Juez de autos valoré efectivamente el
informe que aduce el recurrente como no tomado en
cuenta argumento que no es cierto como se analiz6, la
medida que se dict6 fue la de ordenar la permanencia

del protegido con su progenitor pues, el informe
relacionado indica el sentido de proteccién del nifio
con su padre, siendo légico lo decidido por el Juez
A-quo, en virtud de lo anteriormente considerado,
respecto de este agravio debe ser declarado sin lugar
el recurso de apelacion.

d) En cuanto a lo indicado por el apelante de que, se
tome en cuenta la manifestacién de la progenitora,
quien afirmé gustar de personas de su mismo sexo.
Alrespecto es importante traer a capitulo lo regulado
por la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala en su articulo 5, el cual establece: “Liberta
de accion. Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley
no le prohibe; no estd obligada a acatar ordenes que no
estén basadas en ley y emitidas conforme a ella. Tampoco
podrd ser perseguida ni molestada por sus opiniones o
por actos que no impliquen infraccion a la misma.”, lo
preceptuado en la norma citada es importante pues
si bien es cierto la sefiora declara abiertamente su
preferencia sexual, la misma no puede ser utilizada
como un supuesto para valoraciéon y que influya
en la sentencia de primer grado, pues ello podria
conllevar la comisioén del delito de discriminacién de
conformidad a lo regulado en el articulo 202 Bis del
Codigo Penal, lejos de centrarse el juzgador en los
problemas propios de adultos que puedan surgir,
verifico la potenciacion del interés superior del nifio
protegido, es por ello que determiné por una parte
la violentacién a los derechos del protegido y dicté
las medidas que garanticen que se le restituyan al
nifio sus derechos, no se puede determinar como un
agravio el hecho que el juzgador haya actuado en
estricto apego a la ley, es por ello que en cuanto a
este agravio debe ser declarado sin lugar el recurso
de apelacion.

Este Tribunal estima de conformidad con lo
anteriormente considerado que el recurso de
apelacién planteado debe ser declarado sin lugar,
como se hard constar en la parte dispositiva del
presente fallo.

LEYES APLICABLES: Las citadas y lo que para el
efecto establecen los articulos 44, 51, 54, 203, 204
y 205 de la Constitucién Politica de la Reptblica
de Guatemala;l, 6, 8, 11, 13, 14, 15 18, 19, 22, 23, 24,
98, 99, 100, 107, 108, 112, 116, 128 al 130, 140, 141
de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y Adolescencia; 3, 9, 12 de la Convencién Sobre los
Derechos del Nifo; 9, 88, 141, 142 y 143 de la Ley del
Organismo Judicial.

POR TANTO: Esta Sala, con base en lo
considerado, interés superior del nifio y leyes
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citadas al resolver DECLARA: I) Sin lugar el
recurso de apelacién presentado por; (...), contra
la sentencia de veintiocho de mayo del afio dos
mil dieciocho, dictada por el Juez del Juzgado de
Primera instancia de la Nifiez y la Adolescencia
del Area Metropolitana con sede en esta ciudad; I)
En consecuencia se confirma el fallo impugnado;
ITIT) Notifiquese y con certificacién de lo resuelto,
vuelvan los antecedentes al Juzgado de origen.

Sonia Doradea Guerra de Mejia, Magistrada
Presidenta; Oscar Ruperto Cruz Oliva, Magistrado
Vocal Primero; Jorge Alberto Gonzalez Barrios,
Magistrado Vocal Segundo. Roberto Eduardo
Rodriguez Pappa, Secretario.

21/08/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
AMPARO -

60-2018

01015-2018-00060 Of. 5°. Not. 1. SALA DE LA
CORTE DE APELACIONES DE LA NINEZ
Y ADOLESCENCIA, CONSTITUIDA EN
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE AMPARO.
Guatemala, veintiuno de agosto de dos mil
dieciocho.

I.- Se tiene a la vista para resolver la Accién
Constitucional de Amparo individualizada en el
acapite;

I) ANTECEDENTES.

a) INTERPOSICION Y AUTORIDAD
RECLAMADA: La presente Accién Constitucional
de Amparo, fue interpuesta por (...), en contra del
Consejo Nacional de Adopciones.

b) TERCEROS INTERESADOS:

a) Fiscalia de Asuntos Constitucionales, Amparo
y Exhibicién Personal, del Ministerio Puablico; b)
Procuraduria General de la Nacién; ¢) Procuraduria
de los Derechos Humanos.

¢) ACTO RECLAMADO: Manifiesta el amparista,
que el acto reclamado lo constituye: “.... La
resolucion numero CNA-DG-FA-025-2018 dictada el
dia veintiséis de abril del aiio dos mil dieciocho, contenida
dentro del expediente CNA-AN-109-2017 DEL
CONSEJO NACIONAL DE ADOPCIONES, la cual
es arbitraria y violatoria ya que en su parte conducente,
y objeto de la presente Accion Constitucional de Amparo,

EL CONSEJO NACIONAL DE ADOPCIONES,
emite opinion PROFESIONAL DESFAVORABLE
con respecto a mi idoneidad, por considerar que no es
recomendable integrar a un nirio saludable por medio de la
adopcion a la familia (...), en virtud que la solicitante en
este momento no posee las condiciones socioeconomicas, ni
estabilidad laboral para la satisfaccion de las necesidades
basicas de un nifio, y tampoco poseo es poseo estabilidad
emocional y capacidades parentales para la crianza de un
nifio saludable en el rango de edad de 3 a 5 arios 0 meses,
por lo que no cumplo con lo establecido en el articulo 4 de
la ley de adopciones...”.

d) USO DE PROCEDIMIENTOS Y RECURSOS
CONTRA EL ACTO RECLAMADO: manifiesta
el amparista que “...En contra del acto reclamado no
existe recurso legal alguno susceptible de ser interpuesto,
por lo que tiene el cardcter de definitivo de acuerdo con
lo que establece el articulo diez inciso d) y e) de la Ley de
Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, el
amparo procede: cuando la autoridad dicte resolucion de
cualquier naturaleza con abuso de poder o excediéndose
de sus facultades; cuando en actuaciones administrativas
se exija, el cumplimiento, de diligencias o actividades
no razonables ilegales. Ademds conforme el articulo
28 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad inciso a) si del mantenimiento del
acto o resolucion resultare riesgo de la integridad
personal,... por lo que el amparo procede de

oficio...”.

e) CASOS DE PROCEDENCIA: De lo manifestado
por el amparista se concluye que se refiere a lo
dispuesto en las literales a), b) y d) del articulo 10
de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad.

f) LEYES QUE EL INTERPONENTE DENUNCIA
COMO VIOLADAS:

Manifiesta la Interponente que, al emitir el acto
reclamado, la autoridad impugnada vulneré los
articulos 1, 2, 3 y 54 de la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala; articulos 3y 4 de la Ley
de Adopciones.

g) REMISION DE ANTECEDENTES POR PARTE
DE LA AUTORIDAD IMPUGNADA:

Con fecha cinco de julio de dos mil dieciocho
se recibe informe circunstanciado y expediente
administrativo identificado en este Tribunal con
el nimero mil quince guién dos mil dieciocho
guidn trescientos noventa y ocho, los que sirven de
antecedente a la presente accién constitucional y en
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resolucion de fecha seis de julio del presente afio,
se da recepcién a los antecedentes de mérito y se
otorga el amparo provisional, en virtud que las
circunstancias del caso asi lo ameritan.

1) TRAMITE DEL AMPARO:
a) PRIMERA RESOLUCION:

En resolucion de fecha dos de julio del afio dos mil
dieciocho, resuelve dar por recibida las actuaciones,
se forma el expediente respectivo y entre otras cosas,
oficiar a la autoridad recurrida para que en el plazo
de cuarenta y ocho horas, remita a este Tribunal
Constitucional de Amparo, informe circunstanciado
y expediente relacionado con el nifio (...) y/o (...), el
cual se identifica con el nimero CNA-AN-109-2017,
dentro del cual se dict6 resolucion CNA-DG-
FA-025-2018. En resolucion de fecha seis de julio del
mismo afio, se dan por recibidos los antecedentes
e informe circunstanciado y se otorga el amparo
provisional.

b) PRIMERA AUDIENCIA.

Al evacuar la primera audiencia, conferida a las
partes y terceros interesados, por el término de
cuarenta y ocho horas, los mismos se pronunciaron
de la siguiente forma:

- Fiscalia de Asuntos Constitucionales, Amparos
y Exhibiciéon Personal del Ministerio Puablico,
presentd su pronunciamiento, solicité que se
agregue a sus antecedentes el presente memorial
y documento adjunto, se reconozca la personeria
con que actda, asi como que actuard bajo su propia
direccién y procuracién, que se tuviera por sefialado
el lugar para recibir notificaciones, que se tenga por
evacuada la audiencia conferida y se abra a prueba
el amparo planteado por el improrrogable término
de ocho dias.

- Autoridad Impugnada, presentado su
pronunciamiento, solicité que se agregue a sus
antecedentes el presente memorial; se tenga por
evacuada la audiencia conferida, se tome nota de la
direccion sefialada para recibir notificaciones y se
revoqué el amparo provisional del acto otorgado.

- Amparista, no evacué la audiencia conferida.

- Procuraduria General de la Nacion, no evacuo la
audiencia conferida.

- Procuraduria de los Derechos Humanos, no
evacuo la audiencia conferida.

¢) PERIODO DE PRUEBA Y DESCRIPCION DE
LAS PRUEBAS APORTADAS:

- Procuraduria de los Derechos Humanos,
presentado su pronunciamiento, solicité que se
agregue a sus antecedentes el presente memorial;
quien no ofreci6 medios de prueba pero pidié
se tenga por evacuada la audiencia conferida, se
reconozca la calidad con la que acttia, se tome nota
de la direccién sefialada para recibir notificaciones y
se sefale la segunda audiencia por cuarenta y ocho
horas.

- Amparista,

a) Resoluciéon numero CNA guiéon DG guién FA
guién veinticinco guién dos mil dieciocho (CNA-
DG-FA-025-2018) dictada el dia veintiséis de abril
del afio dos mil dieciocho contenida dentro del
expediente CNA guiéon AN guién ciento nueve guioén
dos mil diecisiete (CNA-AN-109-2017), resoluciéon
dictada por el Consejo Nacional de Adopciones,
de fecha veintiséis de abril de dos mil dieciocho,
que contiene opinién profesional desfavorable con
respecto a la idoneidad de la sefiora (...). -

b) Constancia de inscripcién correspondiente al
ciclo escolar dos mil dieciocho extendido por el
Ministerio de Educacién, Direccion de la Escuela
Oficial, Roberto Guirola Leal, el dia trece de junio
del afio dos mil dieciocho a nombre del nifio (...).

¢) Manifiesta que al tenor de la seguridad y bienestar
del nifio (...), ha decidido mudarse a la direccién
séptima calle dos guién cincuenta y uno de la zona
dos, cant6n Victoria del municipio de Malacatan del
departamento de San Marcos.

d) Expediente ntimero 14-2014 a cargo de la oficial
segunda, solicitado al Juzgado de Primera Instancia
de Familia, Nifiez y Adolescencia del municipio de
Malacatan del departamento de San Marcos.

e) Presunciones legales y humanas.

- Procuraduria General de la Nacidén, no evacud la
audiencia conferida.

- Fiscalia de Asuntos Constitucionales, Amparos
y Exhibicion Personal del Ministerio Pablico, no
evacuo la audiencia conferida.

- Autoridad Impugnada, no evacué la audiencia
conferida.
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d) SEGUNDA AUDIENCIA:

Al evacuar la segunda audiencia, conferida a las
partes y terceros interesados, por el término de
cuarenta y ocho horas, los mismos se pronunciaron
de la siguiente forma:

- Procuraduria de los Derechos Humanos, present6
su argumentacion final y solicit6 lo siguiente: que
se agregue a sus antecedentes el presente memorial;
que se tenga por evacuada la audiencia conferida
y en su oportunidad se dicte la sentencia que en
derecho corresponda.

- Autoridad Impugnada, presentd su argumentacion
final y solicité lo siguiente: que se agregue a sus
antecedentes el presente memorial; que se tenga por
evacuada la audiencia conferida y que al resolver
declare sin lugar la presente accién de amparo y
que consecuentemente emita lo que en derecho
corresponde.

- Fiscalia de Asuntos Constitucionales, Amparos
y Exhibicion Personal del Ministerio Publico,
present6 su argumentacién final y solicité lo
siguiente: que se agregue a sus antecedentes el
presente memorial; que se tenga por evacuada
la audiencia conferida y se otorgue la protecciéon
constitucional de amparo.

- Amparista, presentd su argumentaciéon final y
solicito lo siguiente: que se admita para el tramite y
se agregue a sus antecedentes el presente memorial,
que se tenga por evacuada la audiencia conferida y
que al dictar sentencia se declare con lugar la acciéon
constitucional de amparo. (Se hace constar que el
memorial fue presentado en este Tribunal, por el
Juzgado de Paz de San Marcos el veinte de agosto
del presente afio).

- Procuraduria General de la Nacién, present6
su argumentacion final y solicité lo siguiente:
que se admita para el tramite y se agregue a sus
antecedentes el presente memorial, que se tenga
por evacuada la audiencia conferida y que al dictar
sentencia se declare con lugar el amparo solicitado.
(Se hace constar que el memorial fue presentado en
este Tribunal, por el Juzgado de Paz de San Marcos
el veintiuno de agosto del presente afo).

CONSIDERANDO I

El amparo protege a las personas contra las
amenazas de violaciones a sus derechos o los
reestablece en el goce de los mismos cuando la

violacién se ha consumado. Procede siempre que
las leyes, disposiciones, resoluciones o actos de
autoridad lleven implicito amenaza, restriccién
o violacién a los derechos que la Constituciéon y
las leyes garantizan. El derecho de defensa es una
garantfa fundamental conforme a lo cual no puede
privarse a los particulares de derecho alguno, sin
antes citarlos, oirlos y vencerlos en proceso legal y
preestablecido.

La Acciéon Constitucional de Amparo, ha surgido
de la necesidad de asegurar la supremacia de la
Constitucion y el fiel cumplimiento de sus preceptos
por la autoridad correspondiente y que su espiritu
es ser una garantia en contra de la arbitrariedad
de los sujetos pasivos del amparo, es decir, que
esta accién constitucional tiene por fin proteger a
las personas contra las amenazas de violaciones a
sus derechos o restaurar el imperio de los mismos
cuando la violacién hubiere ocurrido, no obstante
ello, el Amparo se encuentra sujeto a determinados
presupuestos o requisitos de caracter eminentemente
procesal, cuya observancia o cumplimiento debe
ser ineludible y primordial en la peticién que se
presente; con el objeto de posibilitar el conocimiento
de fondo de dicha proteccién constitucional.

CONSIDERANDO II
Del estudio de los antecedentes se determina que:

a) Con fecha treinta de agosto del afio dos mil
diecisiete, la sefiora (...) presentd solicitud de
adopcién nacional forma B -folio uno-, ante el
Consejo Nacional de Adopciones dentro del
expediente CNA guiéon AN guién ciento nueve guioén
dos mil diecisiete (CNA-AB-109-2017), a la cual
adjuntc’) varios documentos, entre estos se encuentra
carta de recomendacion de fecha veintidés de agosto
del afio dos mil diecisiete, signada por el médico
y cirujano Augusto Mariano Navarro Monzén,
del Ministerio de Salud Publica y Asistencia
Social, direccion Area de Salud de San Marcos, en
donde manifiesta: “...SE CONCLUYE QUE AL
MOMENTO DE SU EVALUACION LA PACIENTE
(...) POSEE BUENA SALUD FISICA Y MENTAL.
NO EVIDENCIANDOSE ANTECEDENTES DE
DEPENDENCIA FISICA 'Y PSICOLOGIA DE
MEDICAMENTOS O SUSTANCIAS ADICTIVAS.
TOMANDO EN CUENTA LO ANTERIOR
SE  EXTIENDE EL  CORRESPONDIENTE
CERTIFICADO DE BUENA SALUD...”. -folio siete-

b) Con fecha uno de septiembre de dos mil
diecisiete el Consejo Nacional de Adopciones,
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subcoordinacion de la Unidad de Atencién y
Apoyo a la Familia Adoptiva y el Nifio Adoptado
—folio diecisiete-, resolvié: “...II) Se tiene por recibida
la solicitud de adopcion nacional idenficada con el
niimero CNA-AN-109-2017 de la seviora (...). Para la
realizacion de la evaluacion psicologica se nombra a la
Psicologa, la Licenciada Julia Anita Garcia Rodas

de Adopciones, se procede a asignar el expediente a las
licenciadas Eufemia Micdalia Santos Mazariegos,
psicologo vy Alejandra Ninette Ponce Fuentes,
Trabajadora _Social, para programen _reevaluacion
psicologia (sic) y visita domiciliar, con la finalidad de
ampliar la informacion desde el punto de vista emocional
y contexto social y asi determinar la procedencia o no de

quien en un plazo que no exceda de quince dias a partir

la idoneidad con un enfoque integral...”.

de la recepcion del presente expediente deberd informar
a _esta Subcoordinacion el resultado de la evaluacion. II)
(Sic) Una vez haya informado la Psicologa nombrada al
respecto de la evaluacion, si procediera, pase el expediente
con la Trabajadora Social, la Licenciada Magda Sucely
Rivas de Leon a efecto que programe la visita domiciliar
y lleve a cabo la evaluacion socioecondmica, quien en un
plazo que no exceda de quince dias a partir de la recepcion
del expediente deberd informar a esta Subcoordinacion al
respecto del resultado de la evaluacion...”.

c¢) Con fecha dieciséis de octubre de dos mil
diecisiete la psicéloga Julio Anita Garcfa Rodas,
presenta ante el Consejo Nacional de Adopciones
informe psicolégico identificado con el correlativo
ciento veintinueve guién diecisiete guién PS guién
UF (129-17-PS-UF) -folios dieciocho al veintidds-
en donde indicé: “...La solicitante (...) evidencia
algunas caracteristicas de personalidad poco favorables
para el proceso de adopcion, proyectando en el test del
darbol como en el de la casa estas son: temor a la muerte,
inseguridad, ~cardcter cambiante, dificultades para
relacionarse, gran control de emociones y sentimientos,
por lo que se considera que debe someterse a un proceso
psicoterapéutico que le ayude a resolver los eventos
no superados del pasado que le generen malestar y se
empodere para proceder al establecimiento de un vinculo
afectivo sequro y un proceso de crianza adecuado para el
nifio que integre, por lo tanto se recomienda a la Direccion
General del Consejo Nacional de Adopciones, NO emitir
el certificado de IDONEIDAD vy proceder al archivo del
expediente...”.

d) El diez de enero del dos mil dieciocho, la
subcoordinacion de la Unidad de Atencién y
Apoyo a la Familia Adoptiva y el Nifio Adoptado,
del el Consejo Nacional de Adopciones -folio
veintitrés-, resolvié: “...II) De la lectura del informe
referido se evidencian deficiencias en la evaluacion,
especificamente:... f) la conclusion por la cual se
fundamente la NO IDONEIDAD, es confusa al establecer
que es de “cardcter cambiante” pero con “gran control de
emociones y sentimientos”, aunado a ello para concluir
este aspecto tinicamente se baso en la prueba proyectiva
del “arbol” mas no integro la entrevista... III)... dado
que la profesional en psicologia evaluadora ya no presta
sus servicios profesionales para el Consejo Nacional
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e) El veinte de marzo de dos mil dieciocho la
Trabajadora Social Eufemia Micdalia Santos
Mazariegos y la Psic6loga Ninette Alejandra
Ponce Fuentes, presentan ante el Consejo Nacional
de Adopciones informe psicolégico y social
de idoneidad, identificado con el correlativo
veintinueve guién dieciocho guién PS guiéon UF
(029-2018-PS-UF) -folios veinticuatro al treinta y
ocho- en donde recomendaron: “... a. Se recomienda a
la Direccién General del Consejo Nacional de Adopciones
NO emitir el certificado de idoneidad a (...), ya que
acuerdo al estudio social se concluye que no cuenta con las
condiciones socioeconomicas ni estabilidad laboral para la
satisfaccion de las necesidades bdsicas de un nifio al ser
una persona economicamente dependiente; el ambiente
social no contribuird con el adecuado desarrollo de un
nifio; de acuerdo a la evaluacion psicoldgica se concluye
que la solicitante tiene aun dificultad para superar el
duelo, hay funciones del yo que es necesario fortalecer y
no cuenta con las habilidades parentales para la adopcion
de un nifio saludable en el rango de 3 arios a 5 arios 0
meses. OBSERVACION La solicitante (...) se encuentra
abrigando al nifio (...), quien nacio el 24 de enero de
2,2014, segun consta en sentencia de fecha 12 de enero
de 2016, emitida por el Juzgado de Primera Instancia
de Familia y la Nifiez y Adolescencia del Municipio de
Malactin, Departamento de San Marcos, correspondiente
al expediente niimero 12064-2014-00014...” (Sic).

f) El veintiuno de marzo de dos mil dieciocho, la
Unidad de Atencién y Apoyo a la Familia Adoptiva
y el Nifio Adoptado del Consejo Nacional de
Adopciones, presentan opinién juridica identificada
como OPI] guién sesenta y siete guién dieciocho
guion CNA guiéon UFANA (OPIJ-067-18-CNA-
UFANA) veintinueve guién dieciocho guién PS
guion UF (029-2018-PS-UF) -folios cuarenta y
ocho al cincuenta y dos- signado por la abogada
Nidia Azucena Telon Sotz, en donde indicé: “...IV.
OPINION: ... al analizar el presente caso el integrar a un
nifio vulnerado en sus derechos humanos en un ambiente
en el que no se le podrd garantizar su desarrollo integral,
en virtud que la solicitante en este momento no cuenta con
las fortalezas psicologicas y socioeconémicas para recibir
a un nifio en adopcion. La sefiora (...); no cuenta con las
condiciones socioecondmicas, ni estabilidad laboral para
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a satisfaccion de las necesidades bdsicas de un nifio al ser
una persona economicamente dependiente, el ambiente
social no contribuird con el adecuado desarrollo de un
nifio, ademds tiene dificultades para superar el duelo, hay
funciones del yo que es necesario fortalecer y no cuenta
con las capacidades parentales para la adopcion de un
nifio saludable en el rango de edad de 3 afios a 5 arios 0
meses, por tanto, se recomienda a la Direccion General
del Consejo Nacional de Adopciones no certificar la
idoneidad de los solicitantes y se proceda a su
archivo, en virtud de no cumplir con lo establecido en el
articulo 14 de la Ley de Adopciones”.

g) En resolucién ntimero CNA guién DG guién
FA guién veinticinco guién dos mil dieciocho
(CNA-DG-FA-025-2018) de fecha veintiséis de abril
de dos mil dieciocho - folios cincuenta y ocho y
cincuenta nueve, acto reclamado- dictada por el
Consejo Nacional de Adopciones, considero: “
Que el Equipo Multidisciplinario del Consejo Nacional
de Adopciones, con fecha 26 de abril de 2018, con base
en los informes de evaluacion psicologica y social, asi
como la opinion juridica, profesionales de la Unidad
de Atencion y Apoyo a la Familia Adoptiva y el Nifio
Adoptado se realizo un andlisis técnico y se emitio
OPINION PROFESIONAL DESFAVORABLE con
respecto de la idoneidad de la seriora (...), por considerar
que no es recomendable integrar a un niiio saludable por
medio de la adopcion a la familia (...), en virtud que la
solicitante en este momento no posee las condiciones
socioecondmicas, ni estabilidad laboral para la satisfaccion
de las necesidades bdsicas de un nifio, y tampoco posee
estabilidad emocional y capacidades parentales para
la crianza de un nifio saludable en el rango de edad de
3 afios a 5 arios 0 meses, por lo que no cumple con lo
establecido en el articulo 14 de la Ley de Adopciones...
RESUELVE: I) NO Certificar la IDONEIDAD de la
sefiora (...). (Sic) II) Se instruye a la Subcoordinacion de
la Unidad de Atencion y Apoyo a la Familia Adoptiva y
el Nifio Adoptado y a la Subcoordinacion de la Unidad de
Atencion al Nifio ambas del Equipo Multidisciplinario,
para que de forma conjunta en un plazo que no exceda de
quince dias, informen al Juzgado competente, respecto a
la situacion advertida, para que este verifique la medida
dictada sobre las condiciones de la familia, en virtud que
la misma no se considera apta para abrigar a un nifio
vulnerado en sus derechos humanos...”-

h) En sentencia de fecha doce de enero de dos mil
dieciséis, dictada por la Jueza de Primera Instancia
de Familia, Nifiez y Adolescencia del municipio
de Malacatan del departamento de San Marcos del
expediente catorce guién dos mil catorce (14-2014)
y/o doce mil sesenta y cuatro guién dos mil catorce
guién catorce (12064-2014-00014), -obrante a folio

ciento treinta y ocho al ciento cuarenta y cuatro- en
las consideraciones de hecho lleg6 a las conclusiones
siguientes: “...8.4) Existencia de recurso familiar
idoneo o institucional para el abrigo, cuidado y
proteccion: ... la juzgadora es del criterio de confirmar
la medida de cuidado y proteccion a favor del nifio (...),
responsabilidad recaida en la sefiora (...), en calidad de
familia ampliada por Quardar una relacion equiparable
a la misma, en calidad de familia ampliada por guardar
una relacion equiparable a la misma, (sic) de conformidad
con lo establecido en el articulo 2 de la Ley de Adopciones
~Familia ampliada: Es la que comprende a todas las
personas que tengan parentesco por consanguinidad
o afinidad con el adoptado que no sean sus padres o
hermanos; y a otras personas que mantengan con él una
relacion equiparable a la relacion familiar de acuerdo a la
prdctica, usos y costumbres nacionales y comunitarias-,
quien por razones humanitarias lo albergé desde el
treinta de enero del dos mil catorce, cuando este tenia
seis dias de nacido, constituyendo hoy por hoy recurso
familiar idoneo para el nifio, tal como se acredita con el
informe Socioeconomico familia de confianza, niimero
ciento ochenta y cuatro guion dos mil quince, signado
por la Licenciada Celeste Aida Meérida, Trabajadora
Social adscrita a la Procuraduria General de la Nacion
delegacion de San Maracos, en el cual concluye: Que la
sefiora (...) constituye recurso idoneo para el cuidado y
proteccion del nifio (...), asi también la juzgadora toma
en cuenta el dictamen para establecer estado emocional
numero PGNSM gquion cero dos guion PSICO guion
ciento cincuenta y ocho guion dos mil quince, de fecha
ocho de julio del afio dos mil quince, signado por la
Licenciada Luz Angélica de Leén de Morataya, Profesional
en Psicologia adscrita a la Procuraduria General de
la Nacion delegacion de San Marcos, practicado al
nifio (...), en el cual refiere que el nifio se encuentra
emocionalmente estable, demostrando inclinacion y
afectividad hacia la sefiora (...), con quien ha formado
vinculos afectivos; por lo que la juzgadora es del criterio
de confirmar la medida de cuidado y proteccion decretada
en su oportunidad con la finalidad que la familia continiie
cuidando al nifio el tiempo estrictamente necesario, ya
que la institucionalizacion tiene cardcter provisional y
excepcional, en tanto el Consejo Nacional de Adopciones,
selecciona a la familia adoptiva idonea, lo que en caso de
incumplimiento de dicha institucién, motivard que se le
certifigue lo conducente por el delito de incumplimiento
de deberes... II) Para restituir los Derechos Humanos
vulnerados, se declara en estado de adaptabilidad (sic) al
nifio (...), debiendo el Consejo Nacional de Adopciones,
en un plazo improrrogable de noventa dias ubicar una
familia adoptiva para el nifio interesante al caso; 11I) Se
confirma la medida de cuidado y proteccion decretada a
favor del nifio (...), responsabilidad recaida en la sefiora
(...), en calidad de familia ampliada por Quardar una
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relacion equiparable a la misma, en tanto que la autoridad
central ubica una familia adoptiva...”.

CONSIDERANDO III

El Interés Superior del Nifio es una garantia que
debe aplicarse en toda decision que se adopte con
relacién a la nifiez y la adolescencia, para asegurar el
ejercicio y disfrute de sus derechos, en ningtin caso su
aplicacién disminuird, tergiversara o restringiré los
derechos y garantias reconocidos en la Constitucién
Politica de la Republica, tratados y convenios
en materia de derechos humanos aceptados y
ratificados por Guatemala y laley especial que regula
lo relativo a la protecciéon de los nifios y nifias. El
proceso de proteccién tiene como objeto restablecer
los derechos humanos violentados a los nifios, nifias
o adolescentes, proteccién o restablecimiento que se
consigue a través de una sentencia judicial que les
restituya los derechos basicos para que se desarrollen
integralmente en un ambiente sano, que vele por su
proteccién y cuidado, que sus derechos inherentes
le sean respetados y nunca mas violentados; dicha
estabilidad familiar se pude obtener por medio de
las modalidades alternativas de cuidado como lo es
la adopcién. Se deben tomar en consideracién las
Directrices sobre las modalidades alternativas de
cuidado de los nifios, aprobadas por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, que establecen
pautas adecuadas de orientacién politica relativa
a la protecciéon y bienestar de los nifios privados
del cuidado parental, las cuales preferentemente
tienen por objeto que el nifio, nifia o adolescente
permanezcan bajo la guarda de su propia familia o
se reintegre a ella. Asi como lo establece el numeral
romanos dos, punto cuatro de dicha directriz, que
hace referencia a que los nifios y jévenes vivan en un
entorno en el que se sientan apoyados, protegidos,
cuidado en donde promuevan su potencial; hace
énfasis en aplicar las directrices el interés superior
del nifio, la importancia del derecho del nifio a
ser oido y a que sus opiniones sean tenidas en
cuenta segin su edad y grado de madurez; en
la modalidades de acogimiento, la importancia
de garantizar a los nifios un hogar estable y que
satisfagan sus necesidades bésicas de un vinculo
continuo y seguro con sus acogedores, siendo la
permanencia un objetivo esencial; en relacién a
las decisiones relativas a la remocién de la guarda
que ha de revisarse periddicamente y un aspecto
muy importante lo que establece el punto quince de
las referidas modalidades establece: “... La pobreza
economica y material, o las condiciones imputables
directa y exclusivamente a esa pobreza, no deberia
constituir nunca la unica justificacion para separar un

nirio del cuidado de sus padres, para recibir a un nifio en
acogimiento alternativo o para impedir su reintegracion
en el medio familiar, sino que deberia considerase como
un indicio de la necesidad de proporcionar a la familia el
apoyo apropiado...”

La Corte de Constitucionalidad en el expediente
cuatro mil quinientos treinta guién dos mil
quince, con base en el articulo 3 inciso 1) del
articulo de la Convencién Sobre los Derechos del
Nifio considera: “... i) que el interés Superior del
Nifio estipula un principio general en lo que respecta a
la interpretacion y aplicacion de los derechos del nifio,
pues debe aplicarse como un concepto dindmico en el
cual debe evaluarse adecuadamente en cada contexto
en especial; ii) que el Interés Superior del Nifio es
un concepto triple, que se abarca como un derecho
sustantivo, como un principio juridico interpretativo
fundamental y una norma de procedimiento. En lo
que respecta al derecho sustantivo los derechos del
nifio deben ser una consideracion primordial evaluada
al sopesar distintos intereses para tomar una decision
sobre una cuestion debatida; en cuanto a que es un
principio juridico interpretativo fundamental, sin una
disposicion juridica admite mds de una interpretacion,
se elegird la que satisfaga de manera mds efectiva el
interés superior del nifio y, con relacion a que es una
norma de procedimiento, se establece que siempre
que se tenga que tomar una decision que afecte a
un nino concreto, esta debe incluir la estimacion
de las posibles repercusiones, tanto positivas como
negativas, asi como la justificacion y constancia
que se ha tenido en cuenta el referido interés, ya
sea en cuestiones normativas generales o en casos
concretos...” el interés superior del nifio debe
ser al que estan llamadas a potenciar, todas las
instituciones que intervienen dentro el sistema
de proteccion y justicia especializada en materia
de nifiez y adolescencia, por lo que se estima que
no certificar la idoneidad de la sefiora (...), por el
Consejo Nacional de Adopciones, en base a los
informes de evaluacién psicolégica y social, asi
como la opinidn juridica profesional rendidas
por el equipo multidisciplinario de la Unidad
de Atencion y Apoyo a la Familia Adoptiva y
el Nifio Adoptado del Consejo Nacional de
Adopciones, resulta carente de argumentacion
factica, ya que los profesionales emitieron
opinion desfavorable, por considerar que no
es recomendable integrar a un nifio saludable
(el resaltado es propio)por medio de la adopcion
a la familia (...), estimando que no posee las
condiciones socioecondémicas, estabilidad laboral
para la satisfacciéon de las necesidades basicas
del nifio y porque tampoco poseen estabilidad
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emocional y carecen de capacidades parentales
paralacrianza deunnifiosaludable, considerando
asi que la familia no cumple con lo dispuesto en
el articulo 14 de la Ley de Adopciones, sin tomar
en cuenta que en dicho informes los profesionales
en ningdn apartado indican o consideran que
debido a esas condiciones en que vive el nifio
protegido a su criterio no favorece ni privilegia
su desarrollo o bien que esa situacién le haya
ocasionado algin dafio o perjuicio a sus derechos,
a su desarrollo fisico, mental, en la medida del
deber de cuidado y protecciéon decretada a su
favor, responsabilidad recaida en la sefiora (...),
en calidad de familia ampliada.

Este Tribunal estima en todo caso que las carencias
observadas por los profesionales tendrian que
redundar en manifestaciones de descuido evidentes
(sucio, desnutrido, enfermo, etc.) y perjudiciales
al nifio protegido, como su salud, seguridad y
educacién, por lo tanto esa opinién desfavorable
emitida por los profesionales no cumple con la
interpretacion tripartita, la cual abarca un derecho
sustantivo, como un principio juridico hermenéutico
fundamental y una norma de procedimiento, ya que
el interés superior del nifio debe evaluarse dentro
de cada caso en especial, debiéndose interpretar
la normas juridicas de manera que satisfaga en
forma mas efectiva la proteccion que se pretende,
atendiendo a las posibles repercusiones perjudiciales
que se ocasionen con las decisiones que se tomen -
predictibilidad- como por ejemplo tener presente
la posibilidad de afectar o no el interés del nifio
protegido al no considerar el potencial dafio que
podria causarsele en su desarrollo al separarlo de su
hogar y al no permitirle que siga bajo el cuidado de
la persona que ha estado a cargo de él desde el treinta
de enero de dos mil catorce a la fecha, familia que
le han provisto todo lo necesario para su desarrollo
mental, emocional y fisico, por lo que tomando en
consideracién la inclinacién de afectividad existente
entre ambos (vinculos afectivos), se evidencia
que la decisién de separacion alterarfa el estado
emocional del nifio por su corta edad y es evidente
que experimentaria estrés por la separacién, lo
cual le podria ocurrir por no respetarse su interés
superior consagrado también en el articulo 4 de
la Ley de Adopciones y por no aplicar al presente
proceso la excepcién al certificado de idoneidad
establecida en el inciso b) del articulo 15 de la
norma legal antes citada, que establece que no sera
necesaria la obtencioén del certificado de idoneidad
de la familia que previamente lo ha albergado
como lo ha sido la sefiora (...); el Consejo resuelve
con una visién legalista, formalista y positivista que

Unicamente redunda en afectar emocionalmente
y provocar dafio que podria ser irreparable en
la estabilidad emocional del nifio protegido, por
lo que el razonamiento de que estin protegidos
los derechos del infante con base en la errénea
interpretacion del presente caso, carece de sentido
l6gico y proteccionista de su condicién vulnerable
y podria desencadenar posibles violaciones a los
derechos del nifio (...), si se excluye a la familia
abrigante como familia adoptante, quien como
ya se dijo no necesita obtener certificado de
idoneidad porque va se encargado de velar por
su_bienestar y el hecho de carecer de recursos
econémicos, no ha sido obstaculo para que provea
al nifio protegido de lo que materialmente requiere,
evidenciandose asi discriminacién econémica a la
familia actualmente abrigante, falta de objetividad
y falta de aplicacion del interés superior del nifio, ya
que los profesionales que interviene en el proceso
de adopcién deben prioritariamente tener presente
y privilegiar su interés superior y ver el grado de
complejidad que podria darse en cada caso y mas
aun cuando existe fuertes vinculos afectivos entre
el nifio protegido con las personas que los pretende
adoptar, como ya se argumento.

Aunado a ello el juez de la causa en la declaratoria
de adoptabilidad, en sus argumentaciones estimé
pertinente confirmar la medida de cuidado y
proteccién a favor del nifio (...) a la sefiora (...), en
calidad de familia ampliada porque guarda una
relaciéon equiparable a la misma de conformidad
con lo establecido en el articulo 2 de la Ley de
Adopciones, y quien por razones humanitarias lo
alberg6 desde que tenia seis dias de nacido, el aquo
la consideré recurso idéneo para el nifio, situacién
que lo acredité con el informe Socioeconémico
de familia de confianza, ntimero ciento ochenta
y cuatro guién dos mil quince, de fecha cuatro
de septiembre de dos mil quince, signado por la
Licenciada Celeste Aida Mérida, Trabajadora Social
adscrita a la Procuraduria General de la Nacion,
delegaciéon de San Marcos, en el cual concluye que
la sefiora (...) constituye recurso idéneo para el
cuidado y proteccién del nifio (...), asi mismo el
Juez valora el dictamen Psicolégico para establecer
el estado emocional del nifio protegido identificado
como PGNSM guién cero dos guién PSICO guién
ciento cincuenta y ocho guién dos mil quince, de
fecha ocho de julio de dos mil quince, signado por
la Licenciada Luz Anggélica de Leén de Morataya,
profesional en Psicologia adscrita a la Procuraduria
General de la Nacién delegaciéon de San Marcos,
en el cual refiere que el nifio (...) se encuentra
emocionalmente estable, demostrando inclinacion
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y afectividad hacia la sefiora (...), con quien ha
formado vinculos afectivos, recomienda que se tome
en consideracion la existencia de afectividad entre
ambos (nifio-madre) en beneficio del protegido,
para impedir remover al nifio del ambiente en el
que se ha desenvuelto, para evitar inestabilizarlo
emocionalmente y reducir la posibilidad de la
apariciéon de conductas antisociales en el transcurso
de su vida que podrian ser lamentables; opiniones
que el equipo multidisciplinario del Consejo
Nacional de Adopciones debié tomar en cuenta
para privilegiar el interés superior y garantizar el
derecho del nifio (...).

En el mismo sentido se ha pronunciado la Fiscalia
de Asuntos Constitucionales, Amparos y Exhibicién
Personal del Ministerio Ptblico a través de la Agente
Fiscal, abogada Sara Edith Zamora Ordorfiez, en la
evacuacion de segunda audiencia, argumenta que la
amparista ha demostrado que ha velado por la salud,
la seguridad y la educacién del nifio, manifestando
incluso que la sefiora (...) se ha mudado de
residencia para garantizar su seguridad y que esos
factores deben ponderarse y valorarse antes de
asumir cualquier decisién como la contenida en el
acto reclamado, que si bien el agravio o interés de
la postulante, no es el objeto de proteccion si afecta
directamente al menor (...), cuyo interés, se reitera,
debe ser superior al de cualquiera de las partes,
evidenciandose asi que en el acto reclamado, no
consta que la autoridad impugnada haya tenido
en cuenta el interés superior del menor ni que se
haya tenido en cuenta el respeto de sus derechos
fundamentales, ya que no se ha evidenciado que el
nifio protegido presente algiin grado de maltrato
por parte de la familia abrigante; argumentos que
enriquecen la fundamentacién del presente fallo
y que son totalmente compartidos por los que
ahora juzgamos.

La representante de la Procuraduria General de
la Naciéon, Abogada Wendy Dalila Véasquez de
Le6n, manifiesta que el apego es aquel vinculo
que se establece con un cuidador principal, que
normalmente seria la madre y el padre, pero si
no estdn presentes, no existan o no se quieren
responsabilizar, pueda ser desempefiada por aquella
figura que ejerza de cuidador, el nifio (...), a la fecha
tiene cuatro afios seis meses de edad, circunstancia
que se le ha permitido relacionarse y ha logrado
identificarse con las personas a quienes el reconoce
como su familia, es decir ha logrado ese apego con
su cuidadora, ya que si bien es cierto su edad es
muy corta, se podria pensar que no puede formar
un juicio para saber si efectivamente la familia que
actualmente lo alberga es la familia idénea para €I,

no obstante ello si puede identificarse con el entorno
que actualmente lo rodea y es alli donde el Estado
debe protegerlo a través de las instituciones garantes
de asegurar su proteccién, desarrollo, puesto que
la separacién de su entorno familiar causarfa dafio
psicolégico tan grande al retiralo de su entorno a
estas alturas de la vida cuando el nifio protegido ya
se encuentra adaptado a la familia que lo alberga,
quienes pueden mejorar sus condiciones de vida
con el objetivo de que el nifio crezca en un ambiente
sano, ya que en la actualidad ser padre o madre es
dificil, porque influyen varios factores e interfieren,
pero las condiciones econémicas se puede mejorar
si se les brinda la ayuda necesaria para ejercer una
parentalidad adecuada, por lo tanto la inestabilidad
emocional y capacidad parental no es una limitante
para indicar que la familia que actualmente alberga
al nifio no es la idénea, ya que como se indicé esto
puede ser producto de varios factores a los que todas
las familias con hijos biolégicos estan expuestas, es
una situacion que se puede mejorar asistiendo a un
programa especial de escuelas para padres y madres
en las que se apoya a la familia a enfatizar la forma
de relacion.

En base a lo considerado anteriormente y por el
interés superior del nifio proclamado en el articulo
3,21 dela Convencién sobre los Derechos del Nifio,
como en el articulo 4 de la Ley de Adopciones,
los que ahora juzgamos somos del criterio de
otorgar en definitiva la accién Constitucional
instada, en consecuencia se deja sin efecto y valor
legal alguno la resolucion identificada como CNA
guiéon DG guién FA guién cero veinticinco guion
dos mil dieciocho (CNA-DG-FA-025-2018) dictada
por el Director General del Consejo Nacional
de Adopciones, el veintiséis de abril de dos mil
dieciocho, debiendo dar la autoridad denunciada
exacto cumplimento a lo establecido en la literal
b) del articulo 15 de la Ley de Adopciones, en
incluir a la sefora (...) como recurso porque no es
necesaria la obtencion del certificado de idoneidad
a la familia que previamente ha albergado al
nifio de mérito, orden que debera dar estricto
cumplimiento dentro del plazo de cinco dias
contados a partir de estar firme el presente fallo,
bajo apercibimiento de certificar lo conducente en
caso de incumplimiento, debiéndose continuar
con el procedimiento administrativo de Adopcién.

En cuanto al pago de las costas procesales a
la autoridad impugnada y multa al abogado
patrocinante, se exime de las mismas, en vista de
que este tribunal no advierte mala fe en su actuar y
asi se hara constar.
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CITA DE LEYES: Articulos citados y lo que para
el efecto establecen los articulos 203 al 205 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala;
107,141, de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y Adolescencia; 1, 2, 3, 5, 8, 10, 13, 21, 34, 35, 37, 39,
42,43, 44, 45,46,47, dela Ley de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad.-

POR TANTO: Este Tribunal Constitucional de
Amparo en base a lo considerado y leyes citadas
al resolver DECLARA: I.- Se Otorga la accién de
amparo interpuesta por (...) de Solis, en contra
del Consejo Nacional de Adopciones a través del
Director General, Abogado Carlos Octavio Enriquez
Mena; IL.- En consecuencia se suspende en forma
definitiva y se deja sin efecto y valor legal alguno la
resolucién identificada como CNA guién DG guién
FA guién cero veinticinco guién dos mil dieciocho
(CNA-DG-FA-025-2018) dictada por el Director
General del Consejo Nacional de Adopciones, el
veintiséis de abril de dos mil dieciocho, debiendo
dar la autoridad denunciada exacto cumplimento
a lo establecido en la literal b) del articulo 15 de la
Ley de Adopciones, en incluir a la sefiora (...) como
recurso porque no es necesaria la obtencién del
certificado deidoneidad ala familia que previamente
ha albergado al nifio de mérito, orden que debera
dar estricto cumplimiento dentro del plazo de cinco
dias contados a partir de estar firme el presente
fallo, bajo apercibimiento de certificar lo conducente
en caso de incumplimiento, debiéndose continuar
con el procedimiento administrativo de Adopcién;
III.- En cuanto al pago de las costas procesales
a la autoridad impugnada y multa al abogado
patrocinante, se exime de las mismas, en vista de
que este tribunal no advierte mala fe en su actuar;
IV.- Remitase copia certificada del presente fallo a
la Honorable Corte de Constitucionalidad; V.- Con
certificaciéon de lo resuelto al Consejo Nacional de
Adopciones para su conocimiento y devuélvase el
expediente administrativo que sirvi6 de antecedente
a la presente accién. VI. Devuélvase el expediente
identificado con el nimero doce mil sesenta y cuatro
guién dos mil catorce guidén catorce, al Juzgado de
Primera Instancia de Familia, Nifiez y Adolescentes
de Malacatan, San Marcos. Notifiquese.

Sonia Doradea Guerra de Mejia, Magistrada
Presidenta; Oscar Ruperto Cruz Oliva, Magistrado
Vocal Primero; Jorge Alberto Gonzalez Barrios,
Magistrado Vocal Segundo. Roberto Eduardo
Rodriguez Pappa, Secretario.

23/08/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
518-2017

01174-2017-00518 Of. 3° SALA DE LA CORTE
DE APELACIONES DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA: Guatemala, veintitrés de agosto
del afio dos mil dieciocho.

EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar sentencia
de segundo grado, que resuelve los recursos de
Apelacion interpuestos, el primero por Mauricio
Farfan Donis con la calidad acreditada, el segundo
por Guillermo Alberto Rosales Pérez, y el tercero
por (...) y (...), en contra la sentencia de fecha
veinticuatro de abril del afio dos mil dieciocho,
dictada por el Juzgado de Primera Instancia de la
Nifiez y Adolescencia del Area Metropolitana.

L. IDENTIFICACION DE LA NINA PROTEGIDA:

a) (...), de seis afos de edad, naci6 el doce de junio
de dos mil doce, hija de (...) y de (...), segtn consta
en certificado de nacimiento extendido por el
Registro Civil de las Personas, del Registro Nacional
de las Personas del departamento de Guatemala,
identificado con el cédigo tnico de identificacién
nimero dos mil cuatrocientos ochenta y siete,
sesenta y tres mil ochocientos cuarenta y nueve, cero
ciento uno (2487638490101).

EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:

La Juez de la Causa, en la sentencia recurrida,
DECLARO: “... LA VULNERACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA NINA (...)
EN CUANTO A UN NIVEL DE VIDA ADECUADO
por lo que para restituirle dicho derecho se dictan las
siguientes medidas de proteccion: 1) Se ordena el egreso de
lanifia(...)delaAsociacién Espaiiola de Beneficencia,
Sanatorio El Pilar y se ordena su internamiento en el
Hospital Roosevelt, dicho traslado queda a cargo de la
Asociacién Espaiiola de Beneficencia, Sanatorio El
Pilar, debiendo permanecer en dicho hospital por el plazo
de tres meses, bajo responsabilidad del director de dicha
institucion, de su cuidado y proteccion y deberd rendir
un informe semanal sobre el estado de salud de la nifia
protegida, asi mismo un perito del Instituto Nacional de
Ciencias Forenses, que deberd ser asignado para que se
constituya unavez por semanad a ese nosocomio y rendir un
informe sobre su estado de salud. II) Que el Doctor Raiil
Rodriguez Romdn, TECNISCAN DE GUATEMALA
SOCIEDAD ANONIMA y Clinicas para Oir Mejor

36



ORGANISMO JUDICIAL DE GUATEMALA

realicen las coordinaciones necesarias con los progenitores
de la nifia de mérito, con la finalidad de poder adecuar
un espacio en cualquiera de las siguientes direcciones
GRANJA CIENTO VEINTINUEVE A, ALDEA
SANTA ROSA, SANTA LUCIA MILPAS ALTAS,
SACATEPEQUEZ, PRIMERA CALLE TREINTA Y
TRES GUION CERO SIETE, COLONIA TOLEDO
ZONA SIETE, GUATEMALA, Y TRONCO TRES,
LOTE SESENTA Y NUEVE SECTOR A, ZONA
SIETE DE MIXCO, EL ENCINAL, con relacion al
equipamiento necesario para un intensivo en casa Yy
para el efecto se les fija el plazo de tres meses. III) Que
TECNISCAN DE GUATEMALA SOCIEDAD
ANONIMA, capacite a la progenitora de la nifia de
merito sefiora (...) con la finalidad que pueda atender
personalmente las necesidades de su hija tal como lo
recomienda el médico tratante en Asociacién Espaiiola
de Beneficencia, sanatorio EI Pilar DOCTOR EYFI
DAGOBERTO ROCA GIRON gquien serd el mismo
médico que estard a cargo de (...) en el Hospital Roosevelt;
toda vez que fue el Doctor Eyfi Dagoberto Roca Giron
quien recomendo dicha capacitacion por tener experiencia
en casos similares. IV) Se fija el plazo de quince dias al
Doctor Raiil Rodriguez Romdn, TECNISCAN DE
GUATEMALA SOCIEDAD ANONIMA vy Clinicas
para Oir Mejor, para que se pronuncien en cuanto al
porcentaje que cada uno cubrird, en atencion a lo ordenado
en el numeral romano dos de esta resolucion...”.

IL.- DE LA AUDIENCIA ORAL Y PRIVADA: La
audiencia oral y privada de segunda instancia, se
llevé a cabo el veinticuatro de julio del afo dos mil
dieciocho a las nueve horas con treinta minutos,
en la cual los sujetos procesales hicieron las
argumentaciones que consideraron pertinentes.

CONSIDERANDO I

Que uno de los deberes del Estado es garantizar
la correcta aplicaciéon de la justicia, mediante la
cual se logra el desarrollo integral de la persona,
dentro del marco del respeto de las Garantias y
Derechos Fundamentales inherentes a las partes
y que el derecho de recurrir es una facultad
otorgada por la ley adjetiva a las partes, el cual se
hace efectivo mediante el Recurso de Apelacion;
tomando en consideracién que es funcién de este
6rgano colegiado conocer y resolver los Recursos
de Apelaciéon que se interpongan y que la ley
faculta realizar el examen factico y juridico de la
sentencia de primera instancia y dictar el fallo que
se ajuste a las pretensiones de las partes procesales,
garantizando la seguridad en la aplicaciéon de la
justicia, obteniendo con ello la paz social.

CONSIDERANDO II

El interponente del primer recurso de apelacién,
Mauricio Farfan Donis con la calidad acreditada
manifiesta sus agravios y expresa: “...La resolucion
hoy impugnada le concede wvalor probatorio a la
declaracion testimonial de LUIS ALFONSO RAMOS
VERDUGO Y ROSA MARIA MAGALY VERDUGO
URREJOLA DE RAMOS, por advertir la Juzgadora que
dichas personas pertenecen a la institucion Clinicas Para
Otr Mejor, S. A., y fueron las personas que trasladaron a
las instalaciones de Tecniescan de Guatemala, Sociedad
Anonima, asi como el haber reconocido la sefiora Rosa
Maria Magaly Verdugo que habia entregado dinero a
los progenitores por la situacion de la nifia (...)... El
defecto consiste en que la Juzgadora indica dos motivos
por los que, seguin ella, mi representada ha conculcado los
derechos humanos de la nifia en proteccion, siendo estos:
A) por haber realizado el procedimiento radiologico en el
momento de ser sedada (...). B) Por haber realizado pagos
a los progenitores. Lo que se obvia hacer es el silogismo
necesario para arribar al resultado logico...El solo hecho
de estar practicando un examen de potenciales auditivos
evocados, que es en nada invasivo para cualquier persona
y es imposible que daiie la salud, en el momento que
otro sujeto, dependiente de otra entidad juridica, quien
tiene el deber objetivo de cuidado del paciente sequin su
profesion, médico; no puede derivar en responsabilidad
para mi representada. Precisamente, porque los técnicos
en audiologia que trabajan en Clinicas para Oir Mejor,
S. A., son eso, técnicos y no médicos anestesiologos con
el conocimiento suficiente para inducir y determinar la
evolucion de un paciente sedado, es que en el local de mi
representada no se administran sedaciones. Por lo anterior
se sugeria a los usuarios que acudieran a Tecniescan de
Guatemala, Sociedad Anonima a contratar el servicio de
sedacion... El razonamiento enlistado como B), de iqual
manera, no se somete a ningiin silogismo. Se asume, y
muy respetuosamente lo expongo como prejuiciosamente,
que tal cual se redacta en la sentencia impugnada... Pago
se define como el exacto cumplimiento de una obligacion,
y a la fecha la entidad Clinicas Para Oir Mejor, S. A., no
tiene obligacion exigible por parte de los progenitores de
la nifia en proteccion, ... Es verdad que se hicieron aportes
economicos a los padres de la nifia (...), de lo cual no
nos arrepentimos, pero estas entregas eran en concepto
de donaciones voluntarias, con el dnimo de apoyar a los
padres quienes habian sido nuestros clientes... Por ser
aplicables exactamente el mismo razonamiento de la
sentencia emitida por esta honorables Sala, ya identificada,
que acogio el sub motivo, impugnamos la sentencia de
primer grado en las partes ya transcritas y en cuanto a su
numeral romano II), contenido en el apartado resolutivo,
del “POR TANTO”. Invocamos el sub motivo
inobservancia del articulo 123 literal c) de la Ley
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de Proteccion Integral de la Niiiez y Adolescencia,
en _cuanto a la no adecuada aplicaciéon de la sana

critica... (Sic)”

Por su parte Guillermo Alberto Rosales Pérez con la
calidad acreditada manifiesta sus agravios y expresa:
“...Al analizar la sentencia que se impugna, se establece
que el a quo baso esa decision en la prueba documental
identificada con el numeral “3)” y de los testimonios de
los padres de la nifia agraviada, seiores (...) y (...); de
Vilma Ninette Flores Mdrquez de Marroquin, y Mynor
Abraham Marroquin Flores. .. (personal de la Clinica Para
Oir Mejor), quienes precisamente también tienen interés
directo en el asunto. La discusion toral en este asunto
honorables magistrados, lo constituye la existencia o no
de vinculo juridico entre Tecniscan de Guatemala con
el Doctor Raiil Rodriguez y la entidad Clinica Para Ofir
Mejor. Existen dos circunstancias que son irrefutables
pero insuficientes para determinar la responsabilidad de
Tecniscan: Primero, que el procedimiento practicado a la
menor se llevd a cabo en las instalaciones de Tecniscan de
Guatemala y sequndo, el pago por sedacion que recibid la
entidad, para lo cual extendio la factura correspondiente.
Son circunstancias insuficientes. .. porque esas situaciones
no generan el vinculo juridico imperativo a establecer
entre Tecniscan, el Doctor Raiil Rodriguez y la clinica en
relacion... La jueza emitio conclusiones sin prueba que lo
justifique. Como ya se apunto invoco que el propio Doctor
manifesto que laboraba para Tecniscan, lo cual resulta
una arbitrariedad, porque EN EL DOCUMENTO
SENTENCIAL QUE SE IMPUGNA NO CONSTA
EN QUE MOMENTO EL DOCTOR RODRIGUEZ
PRESTO ESA SUPUESTA DECLARACION, y mis
grave aiin, la jueza ni siquiera explicé porque estimo
otorgarle idoneidad subjetiva, ya que el Doctor, tiene
interés directo en el asunto... La jueza no realizo el andlisis
logico juridico que de la prueba en su conjunto debin
realizar. El a quo no analizo que logicamente, Tecniscan
como entidad lucrativa, no va a conceder gratuitamente
sus instalaciones y que el dafio causado a la menor
no se debié a instrumentos o aparatos defectuosos
de la entidad; o a la falta de buenas condiciones
higiénicas de las instalaciones, que hayan sido
causa de las consecuencias de salud sufridas por la nifia
agraviada, sino que fue exclusivamente consecuencia
del procedimiento efectuado por un personal ajeno a la
entidad... Otra circunstancia que la jueza utiliza para
decidir contra Tecniscan, lo constituye el hecho de que
consideré sin prueba alguna, que Tecniscan le realizo
algunos pagos a los padres de la menor agraviada, cuando
la prueba revelo que fue el propio Doctor Rodriguez que
hizo los pagos del tratamiento de la menor en el Sanatorio el
Pilar; juntamente con la entidad Clinicas para Oir Mejor;
y st ain Tecniscan hubiese ayudado econdmicamente,
no puede inferirse que es un indicio de responsabilidad

sino también por cuestion de humanidad... La jueza se
contradice, porque en la sentencia reconoce que fue el
Doctor Rodriguez fue quién realizé al (sic) sedacion y
que Clinicas para Oir Mejor realizo el procedimiento
radiologico en el momento de ser sedada (...); no obstante,
también responsabiliza a Tecniscan, pero bajo arqumentos
falaces, conjetura e imaginaciones, porque se insiste,
no se probé el vinculo juridico con el Doctor Rodriguez
y Clinicas para Oir Mejor... La jueza en su afin de
involucrar a Tecniscan como responsable, desarrollo una
motivacion incoherente, por cuanto, en otros apartados
senténciales, reconocio que el Doctor Rodriguez y Clinicas
para Otir Mejor, fueron quienes asumieron los pagos de la
hospitalizacion de la niiia en el Sanatorio Nuestra
Sefiora del Pilar y de la prueba identificada como
numeral 8) se establecio que existin un adeudo con ese
hospital de mas de un millon de quetzales y determinaron
que el Doctor que se hacia responsable de dicho pago
pero dejo de hacerlo; (no Tecniscan)... Por ello, es
evidente que la jueza desarrollo argumentos, razones y
conclusiones contrarias al contenido probatorio; con la
finalidad de responsabilizar injustamente a Tecniscan
de Guatemala... la fundamentacion de la jueza es
ilégica, fabrico mentalmente el escenario para declarar
co responsable (sic) a la entidad recurrente, pero sin
que existe prueba que convalide su decision... La
sentencia recurrida es arbitraria, impone consecuencias
a Tecniscan de Guatemala, Sociedad Anonima sin prueba
que justifique la decision de la juzgadora, lo que hace
nugatoria la correcta administracion de justicia, violenta
el debido proceso, el derecho de defensa y la tutela judicial
efectiva, porque su decision adolece de razonabilidad u
arqumentacion juridica y se basa a una apreciacion falaz,
tergiversada e ilogica de la prueba.

Por su parte los sefiores (...) y (...), también
recurrentes, expresan en su memorial de apelacién:
MOTIVOS DE FONDO: ... Por ser desfavorable a la
VIDA vy la SALUD de nuestra hija, (...), la parte
declarativa de la sentencia que es motivo de apelacion, son
los puntos primero (1), sequndo (II) y tercero (III)... La
ilégica disposicion que emite la Jueza MARIA BELEN
REYNA SALAZAR, establece un precedente de contra
posturas resolutivas, al disponer por un lado que existe
vulneracion de los derechos fundamentales de nuestra
hija, (...), y por otro lado, resolver puntos que ponen en
entredicho lo ya indicado, generando los MOTIVOS de
nuestra apelacion a este punto. Dichas disposiciones son:
a) Disponer su traslado al Hospital Roosevelt; b) Ordenar
su permanencia por tres (3) meses en dicho hospital
publico; y ¢) Requerir un informe semanal sobre su estado
de salud al Director y a un perito de Inacif. a) Disponer
su traslado al Hospital Roosevelt:... Obuviamente
este razonamiento fue omitido en la sentencia objeto de
apelacion disipando la falta de capacidad de dicho
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nosocomio para atender en las condiciones adecuadas a
nuestra hija con la relacion de informes hechos a medida
que presento el personal médico y administrativo del
Hospital Roosevelt que justifican y dan la imagen de una
capacidad que rebasa los limites de la credibilidad lo cual
inocentemente no puede arqumentar la sefiora Juez en
funcién a su labor de proteccion a la niiez... Al analizar
la sentencia recurrida, se advierte a la conclusion de que
la juzgadora arribo a conclusiones que carecen de logicidad
y razonabilidad juridica, efectuando ademds un andlisis
fragmentado de la prueba, puesto que otorga valor
probatorio al PRIMER INFORME presentado por el
Director General del Sistema Integral de Atencién
de Salud del Ministerio de Salud Piiblica y
Asistencia Social, ... Esto sin mayor andlisis, significa
la. FALTA DE CAPACIDAD material del hospital
Roosevelt para atender los cuidados requeridos por
nuestra hija, evidenciando que el traslado obedece a
razones de cualquier tipo, excepto la proteccion integral
de nuestra hija... La judicatura de primera instancia, en
su razonamiento omitio dolosamente mencionar hechos
evidentes de la relacién laboral y el conflicto de
intereses que presenta el personal médico del hospital
Roosevelt, que participé en el reconocimiento judicial y
rindio parte de los informes en los que sustenta su decision
de traslado, especificamente el hecho que el Jefe de la
Unidad de Intensivo Pedidtrica del Hospital Roosevelt, es
el doctor EYFI DAGOBERTO ROCA GIRON, quien a
su vez es el intensivista pedidtrico que atiende a nuestra
hija (...) en el “SANATORIO NUESTRA SENORA
DEL PILAR” ... Sin embargo, la aparente credibilidad y
buena fe de la Juez de Primera Instancia para emitir la
sentencia que hoy nos ocupa, se ve socavada no solo con
los arqumentos expuestos, sino ademads, con el hecho que
en la diligencia de RECONOCIMIENTO JUDICIAL ...
en ningiin momento solicito o se le ocurrio verificar la
existencia de elementos torales para verificar la capacidad
tinicamente de manera verbal, por el personal del Hospital
Roosevelt, tales el caso de la existencia y abastecimiento
permanente de los mds de VEINTICINCO (25)
MEDICAMENTOS que requiere nuestra hija para
preservar su vida, la existencia y funcionamiento de
los equipos de SOPORTE VITAL, la existencia y
adecuado funcionamiento EQUIPOS VITALES DE
RESPALDO, limitandose vinicamente a ver la unidad de
cuidados intensivos — por cierto sobrepoblada - y recibir
la declaracion de sus autoridades médicas, quienes en
ninguin momento acreditaron documentalmente estos
extremos... al informe de fecha seis de agosto de dos mil
diecisiete que rindiera el Doctor Francisco Javier Mejia
Milian del Instituto Nacional de Ciencias Forenses,
inobservando nuevamente el interés superior del nifio, la
Juez de primera instancia, le otorga valor probatorio ...
al revisar dicho informe, en el que se evidencia que
JAMAS CONSTATO POR SI MISMO, TODOS Y

CADA UNO DE DICHOS EXTREMOS, sin que le
importara con ello generaba las condiciones necesarias
para CONDENAR A MUERTE A NUESTRA
PEQUENA HIJA AL ORDENARSE EL TRASLADO,
... que BENEFICIO real conlleva la decision de
ordenar el TRASLADO de nuestra hija de un
hospital privado que ha brindado atencién
hospitalaria adecuada durante mds de tres (3) afios,
a un hospital piiblico cuya capacidad operativa es
no solo cuestionada sino evidencia a trdves de sus
propias autoridades,.. Asi también, es importante
destacar, que en el numeral cuatro (4) del apartado de
Medios de Prueba recabados y a los que se les dio valor
probatorio por la Juzgadora, dentro de la sentencia
recurrida; la juzgadora le da valor probatorio a un informe
de fecha veinticinco de marzo de dos mil quince (25 marzo
2015); confiriéndole valor probatorio por «... concluir
que desde el mes de noviembre del aiio dos mil
dieciséis la niiia en proteccion ha estado en muy
buenas condiciones generales y no ha presentado
proceso infeccioso...» es decir DICHO INFORME ES
RENDIDO UN ANO ANTES DE LOS HECHOS
QUE PRETENDE PROBAR; sirviendo dicho medio,
tal como lo arqumenta la juzgadora, para establecer que
(...) puede ser trasladada; sin embargo dicho medio de
prueba se contradice con el medio establecido en el
numeral diez del mismo apartado, en donde ... se describen
las condiciones infecciosas que padece; ... Con la decision,
se libera a «<SANATORIO NUESTRA SENORA DEL
PILAR» de la obligacion contractual asumida y la carga
econdmica impaga en que ha incurrido «TECNISCAN
DE GUATEMALA SOCIEDAD ANONIMA» y RAUL
RODRIGUEZ ROMAN, hecho en pleno conocimiento de
la Jueza. ”... b) Ordenar su permanencia por tres (3)
meses en dicho hospital piiblico ... Esta disposicion,
no es sino una prueba de ensayo y error que pretende
imponer dicha juez para APARENTAR que protege la
integridad de nuestra hija, lo cual resulta inédito para
una MEDIDA CAUTELAR URGENTE, ya que la
expone a una serie de factores hospitalarios
inciertos, sacrificando la estabilidad de los cuidados
que actualimente goza, atreviéndose a disponer el
tiempo que nuestra hija tendri que someterse a
dicha situacion de riesgo a su VIDA y a su SALUD...
Omite la Jueza de Primera Instancia para el efecto,
profundizar en sus consideraciones y emitir un andlisis
de los medios de prueba constituidos en este proceso y la
adecuada valoracion de los mismos, tal es el caso de la
DECLARACION TESTIMONIAL del propio Jefe de la
Unidad de Intensivo Pedidtrica del Hospital Roosevelt ...
(Por qué entonces insistir contra las condiciones
adecuadas para preservar la VIDA y la SALUD de
nuestra hija, en su traslado al Hospital Roosevelt?.
La respuesta obviamente queda de manifesto y difiere
radicalmente del PROTECCION INTEGRAL de nuestra
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nifia. c¢) Requerir un informe semanal sobre su estado
de salud al director del hospital y a un perito del
Inacif: Esta disposicion bajo ninguna interpretacion
garantiza la VIDA y la SALUD de nuestra hija,
haciéndola una medida estéril para los efectos de proteccion
integral de nuestra pequeria hija menor de edad, dejandola
en un completo y absoluto estado de indefension...
Motivos que fundamenta la Apelacion de la
Sentencia -Punto segundo (II) parte resolutiva- ...

capacitacion que se pudiera recibir, la madre de (...) no
tiene estudios, formacion y grados académicos en medicina
y atencion de pacientes con morbilidad cronica, hecho gue
representa una TOTAL IRRESPONSABILIDAD ...
Esto es poner en sus manos una condena a padecer
sufrimientos y una atencion deficiente, ya que aungue se
le ama, LA PRESENCIA DE PROFESIONALES Y
TECNICOS ESPECIALIZADOS ES
IMPRESCINDIBLE, sin mencionar la delicada

En el presente apartado resolutivo, se evidencia una vez

situacion de APLICACION DE MEDICAMENTOS Y

mds la inconsistencia de la sentencia objeto de apelacion,

CONEXION CON APARATOS DE SOPORTE

asi_como la manipulacion maliciosa de la seriora Jueza a

VITAL, de los que DEPENDEN LA VIDA DE

las actuaciones desarrolladas en este proceso... en el audio

NUESTRA PEQUENA (...), lo que representa un

que contiene el desarrollo de la audiencia en la que se dicto

latente riesgo ala VIDA y SALUD de nuestra hija, y una

la_sentencia_de mérito, la jueza de primera instancia

POTENCIAL SENTENCIA A MUERTE. ... (Sic)”.

cuestiond lo lugares de ficil acceso para nosotros en caso
de _un _traslado por desalojo de nuestra hija,
proporciondndole las direcciones serialadas en la sentencia,
pero en ningtin momento se afirmé de nuestra parte
que dichos lugares eran los lugares que aceptibamos
como idéneos para montar el intensivo pedidtrico
para nuestra hija. Obviamente con esta manipulacion
dolosa de hechos, la jueza garantizo a los obligados, léase
doctor RAUL RODRIGUEZ ROMAN y a la entidad
«TECNISCAN DE GUATEMALA SOCIEDAD
ANONIMA», la ventaja de no buscar y asumir los costos
de una residencia familiar que acogiera dicho intensivo
como_es lo recomendado clinicamente para facilitar el
acceso de nosotros -los padres- a la ubicacion de nuestra
hija, facilitando _colateralmente al «SANATORIO
NUESTRA SENORA DEL PILAR» el desalojo de
nuestra hija de sus instalaciones. .. se ha recomendado por
los involucrados y se ha propuesto montar un intensivo
en_casa, pero teniendo presente que nosotros no contanos
con _casa propia y el lugar que alquilamos es demasiado
pequerio para albergar un intensivo, lo ideal para la
garantia del cuidado integral de nuestra hija, es que se
facilite un bien inmueble que acoja al niicleo familiar,
tomando en consideracion el hecho de que tenemos otra
hija pequeria, ... por lo que debe facilitarse el contacto
inmediato con nuestra hija (...), sin que por ello se
desatienda las necesidades de nuestra otra hija, que como
padres debemos atender; aspecto que a pesar de ser de
conocimiento de la juez de primera instancia, jamds tuvo
en consideracion para fallar, disponiendo sefialar tres
lugares que no tendrian costo de alquiler o adquisicion a
los responsables de las lesiones causadas a nuestra hija.
Motivos que fundamenta la Apelacion de la
Sentencia —Punto tercero (III) parte resolutiva- ...
Una vez mds, la irresponsabilidad en lo resuelto hace gala
en_este punto, al pretender endilgar a uno de nosotros,
especificamente a (...) la responsabilidad de atender
personalmente las necesidades de nuestra hija, pasando
por alto hechos concretos que evidencian la improcedencia
y desatino de lo dispuesto a saber: ... Sobre cualquier

CONSIDERANDO III

Este Tribunal de alzada, al realizar el analisis, estudio
de las actuaciones y confrontacién de los argumentos
vertidos por los recurrentes considera:

CON RELACION AL RECURSO DE APELACION
PLANTEADO POR MAURICIO FARFAN
DONIS, CON LA CALIDAD ACREDITADA,
y que se relaciona a la inobservancia del articulo
123 literal c) de la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia, porque a su criterio se violan
las reglas de la sana critica razonada, en su regla de
derivacion del principio légico de razon suficiente
y la inaplicacion del articulo 12 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala; es esencial
expresar que debido a que la fundamentacién como
parte de la sana critica razonada facilita el adecuado
ejercicio del derecho de defensa de quienes tienen la
condiciones de partes y es un factor de racionalidad
en el desempefio de las funciones jurisdiccionales
y para controlar el discurso probatorio, evitar las
arbitrariedades del juez y salvaguardar la eficacia
de la Tutela Judicial Efectiva, corresponde observar
uno los principios de la sana critica razonada el
cual consiste en la exigencia de la motivacién o
fundamentacién de la resolucién judicial, concebida
como la exteriorizaciéon del pensamiento del juez,
al justificar las razones y realizar la motivacién
racional para dictar su fallo, lo cual garantiza
hasta el limite de lo permitido la coherencia de su
decisiéon adecuandola al marco de legalidad y la
conclusién de certeza juridica, en consecuencia no
basta con que se transcriban las partes conducentes
de lo sucedido durante la sustanciaciéon de todas
las audiencias, se requiere que al dictar un fallo
explique en forma racional, légica, coherente y
entendible el proceso intelectivo realizado para
arribar a una determinada conclusién, porque las
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partes han aportado los elementos probatorios que
sustentan sus respectivas posiciones; y al realizar el
estudio del fallo impugnado se advierte que no se
encuentra debidamente fundamentado por qué se
considera que Clinicas para Oir Mejor, ha vulnerado
los derechos fundamentales de la nifia protegida, ya
quedesulecturanoseadvierte el iter l6gico realizado
por la juzgadora, al limitarse en cada medio de
prueba, al decir si le otorgaba o no valor probatorio
y nunca el razonamiento en conjunto del porque los
medios de prueba valorados, le hacen concluir en lo
resuelto en su documento sentencial, consignando
Unicamente en el documento sentencial, a saber: “...
Clinicas para Oir mejor debe restituir a (...) en su derecho
a un nivel de vida adecuado en virtud de haber sido
dicha institucion quien realizaba el procedimiento
radiolégico en el momento de ser sedada (...) por
el doctor Raul Rodriguez Roman en las instalaciones
de TECNISCAN DE GUATEMALA SOCIEDAD
ANONIMA como haber hecho pagos a los progenitores
para ir solventando la situacion medica de la nifia en
proteccion...(sic)”.

El juez debe observar para determinar el valor
probatorio de cada elemento de prueba, las
reglas de la sana critica razonada y para procurar
asi el convencimiento propio del juez sobre la
confirmacién o no de la hipétesis que sustentan los
sujetos procesales; al juzgador le incumbe realizar el
analisis racional y légico, por lo que es obligatorio
que motive todas sus resoluciones, demostrando
el nexo entre sus conclusiones y las pruebas en las
que basa su resolucién. La exigencia de motivar o
fundamentar racionalmente las sentencias, es la
condicién de su validez. Las reglas de la sana critica
no son otra cosa que el andlisis racional y légico de
la prueba; es racional, por cuanto debe ajustarse a la
razon o el discernimiento; es légico, por tener que
enmarcarse dentro de las leyes del conocimiento,
lo uno y lo otro se efectda, por regla general,
mediante un silogismo, cuya premisa mayor la
constituyen las normas de la experiencia y la menor
situacion en particular, para obtener una conclusién
determinada. Esas reglas de la experiencia atafien
a todos los campos, esto es, en el aspecto fisico,
social, psicolégico, técnico, cientifico, etc.; la correcta
aplicacién deriva en que las conclusiones, sean fruto
racional de las pruebas en que se apoye el juzgador
y tienen como limite la correccién del pensamiento,
respetando los principios de recta razén es decir
las normas de la légica, de la psicologia y de la
experiencia comun, andlisis y razonamiento, que los
que ahora juzgamos, no advertimos en la sentencia
ahora recurrida, por lo que al consistir esta falta de
fundamentacion, un defecto absoluto de forma se

declara con lugar el recurso de apelacién presentado
por Mauricio Farfan Donis, en la calidad acreditada
y en consecuencia se revoca la sentencia venida en
grado, ordenando a la juzgadora de primer grado
dicte la que en derecho corresponde, sin los vicios
aca expuestos, fundamentando debidamente todos
y cada uno de los supuestos que tenga por probados
y los que a su juicio no ameriten ser valorados como
tales; por lo que en ese sentido se harad constar en
el apartado respectivo de la presente sentencia de
segundo grado.

CON RELACION AL RECURSO DE APELACION
PLANTEADO POR GUILLERMO ALBERTO
ROSALES PEREZ, Representante Legal del
Tecniscan de Guatemala Sociedad Anoénima,
dejando constancia que por la forma en que se
ha resuelto el recurso de apelacion presentado
por MAURICIO FARFAN DONIS, con la calidad
acreditada nos encontramos limitados acerca
del pronunciamiento de la procedencia o no del
presente recurso, sin embargo en respeto a la tutela
judicial efectiva y después de efectuar el examen
confrontativo entre la sentencia venida en grado,
el Recurso de Apelacion interpuesto, y los agravios
aducidos, al punto advierte que la sentencia
venida en grado tiene la motivacién adecuada en
cuanto al ahora recurrente, por cuanto contiene
razonamientos de hecho y de derecho en los cuales
el Juzgador apoya su decisién, y que se consigna
en los apartados conducentes de la misma, ya que
se expone en forma clara los argumentos facticos y
juridicos que justifican la decisién tomada en cuanto
al apelante; es decir que lo resuelto por la Juez A
quo, si es valido porque contiene la motivaciéon
suficientes para emitir el fallo, pues es logica,
expresa, completa y no contradictoria, es decir es una
motivacién legitima, relacionada con los agravios
aducidos por el recurrente; a este respecto resulta
prudente transcribir el apartado donde la juzgadora
considera el porque de la vulneracién de los derechos
fundamentales de la protegida: “... TECNISCAN
DE GUATEMALA SOCIEDAD ANONIMA debe de
restituir a (...) en su derecho a un nivel de vida adecuado
en virtud de haber sido en sus instalaciones que se
realizo el procedimiento de sedacién por el doctor
Raul Rodriguez Roman... Aunado a lo manifestado
por los progenitores de la nifia en proteccion quienes
indicaron que fueron remitidos por Clinicas para Oir
(sic) Mejor a las instalaciones de TECNISCAN DE
GUATEMALA SOCIEDAD ANONIMA, lugar
al cual se presentaron y cancelaron la sedacion... por
lo cual Tecniscan de Guatemala Sociedad Anénima es
responsable de la vulneracion al derecho a un nivel de vida
adecuado de (...) lo cual queda debidamente probado con
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lo argumentado y con la fotocopia de la factura | numero
quinientos cincuenta y cuatro setecientos setenta y uno
emitida a nombre del sefior Ronal Flores (prueba 3) que
fue a TECNISCAN DE GUATEMALA SOCIEDAD
ANONIMA a la institucién que se le cancelo la sedacién
indicada en las actuaciones...”; esta Sala estima, que
de conformidad con el sentido y alcance del articulo
430 del Coédigo Procesal penal, los Juzgadores de
Segundo Grado, en el examen del juicio de Primer
Grado, se encuentran limitados para censurar los
hechos y hacer mérito de las probanzas, porque
ésta es una facultad legal del Juzgador de Primera
Instancia, y al examinar los argumentos denunciados
por el recurrente, precisamente pretende que los
Juzgadores de Segunda Instancia, rebasen aquella
limitacién legal, valorando nuevamente los medios
de prueba reproducidos en el debate. No se hace
pronunciamiento sobre la procedencia o no del
presente recurso planteado, dada la forma en que se
resolvi6 el primer recurso planteado.

AL CONSIDERAR EL RECURSO DE
APELACION PRESENTADO POR (...) y (...),
dejando constancia que por la forma en que se
ha resuelto el recurso de apelacién presentado
por MAURICIO FARFAN DONIS, con la calidad
acreditada nos encontramos limitados acerca
del pronunciamiento de la procedencia o no del
presente recurso, sin embargo en respeto a la
tutela judicial efectiva, este tribunal establece:

En cuanto al primer sub-motivo indicado, que se
relaciona a la orden emanada de la juzgadora para
que la nifia protegida sea trasladada al Hospital
Roosevelt, del estudio del expediente de primer
grado se advierten contradicciones en los medios
de prueba valorados por la juzgadora y que se
relacionan al agravio ahora aducido, ya que como
obra en la sentencia ahora recurrida, en la prueba
identificada con el ntimero trece -folio novecientos
setenta y ocho reverso- la juzgadora hace constar:
“... Informe de fecha veinticuatro de abril de dos mil
diecisiete, signado por el Director General del Sistema
Integral de Atencion en Salud -SIAS- del Ministerio
de Salud Publica y Asistencia Social , Doctor Luis
Enrique Castellanos Lopez, al cual se le otorga valor
probatorio por concluir que el Hospital Roosevelt y el
Hospital San Juan de Dios, son los iinicos que cuentan
con una unidad e (sic) cuidados criticos tanto neonatal
como_pedidtrico, totalmente equipado para pacientes
de manejo agudo (Morbilidad Inmediata), no asi para
pacientes de morbilidad crénica, tal como es el
caso de la niiia (...) ya que para el manejo adecuado
del caso, seria una unidad exclusiva e indefinida en
tiempo para el manejo de su patologia tanto del cuidado

directo de la ventilacion mecinica como en los servicios
de_apoyo. Ademds ningiin Hospital dentro de la Red
Hospitalaria Nacional, cuenta con servicios de traslado
de_cuidado criticos ya que la paciente en ese sentido,
necesita un manejo_especializado...” -el resaltado y
subrayado es propio-; del mismo modo la prueba
identificada con el nimero dieciséis que se refiere
a: “... Informe de fecha dos de mayo de dos mil diecisiete,
suscrito y firmado por el Subdirector Médico, Doctor
Maynor Alberto Herrera Méndez, Médico del Hospital
Roosevelt al cual se le confiere valor probatorio -
el resaltado y subrayado no aparece en el original- por
concluir que sobre el traslado de la menor (...), se hace de
su conocimiento que aungue se tiene limitacion de espacio
fisico, se realizo la coordinacion con los médicos del drea
de intensivo de pediatria para el traslado de la menor, por
lo que no existe ningiin inconveniente en que se reciba
a_dicha paciente para que continiie con el tratamiento
médico en esta unidad hospitalaria...”; de donde se
advierte la contradiccién antes indicada, ya que
por un lado la juzgadora otorga valor probatorio
a un informe en el cual se le pone de conocimiento
de que en la red hospitalaria nacional no existe un
nosocomio que pueda atender de manera eficaz
la situacién especial de la nifa protegida y por el
otro, valora un informe, mismo que dentro de la
tramitacion de la accién constitucional de Amparo
identificado con el ntiimero un mil quince guion
dos mil diecisiete guién ciento cinco a cargo del
oficial quinto y notificador primero de la Sala de la
Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia
constituida en Tribunal Constitucional de Amparo,
fue dejado sin efecto de manera definitiva al haberse
otorgado dicha accién constitucional planteada por
(--) y (-..), en el cual se pone de su conocimiento
que pueden aceptar el traslado de la referida nifa,
contradiccién que no puede perdurar dentro de
la tramitaciéon del presente proceso de proteccién
en aras de respetar los derechos fundamentales
de la nifia protegida; es en este punto donde los
que ahora juzgamos del estudio respectivo del
documento sentencial ahora recurrido, verificamos
el hecho de que la juzgadora de manera correcta,
procedié dentro de la tramitaciéon del proceso de
protecciéon a realizar un reconocimiento judicial
de las instalaciones del Hospital Roosevelt donde
podria ser trasladada la nifia en mencién, como
quedé plasmado de la sentencia de mérito en el
numeral veintiuno del apartado de medios de
prueba, -obrante a folio novecientos ochenta-,
en donde la juzgadora hace constar: “... En dicha
Unidad de Cuidados Intensivos de Pediatria, se cuenta
comuin (sic) drea llamada de “aislamiento”, el cual es un
cubiculo en el cual (...) se encontraria de manera aislada
al resto de la poblacién ingresada en el servicio, con el
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espacio fisico necesario para su condicion; asi mismo, se
observo que esté (sic) espacio cuenta con toma de Oxigeno
(necesario para los cuidados de la terapia respiratoria con
ventilacion mecdnica); asi mismo se indicé verbalmente
por parte del jefe de servicio y por parte del Director en
funciones del Hospital Roosevelt , que se cuenta con
los medicamentos y medios de alimentacion necesarios
para_que la menor de edad tenga los cuidados y calidad
de vida esperados, al momento de ser trasladada...”; sin
embargo se advierte que la juzgadora en ningtn
momento dentro de dicho reconocimiento, procedié
a verificar de manera fehaciente que lo dicho de
manera verbal fuera totalmente cierto, en el sentido
de establecer la existencia de todos los medicamentos
que se le suministran a la protegida, asi como de el
equipo médico que la misma necesitard de manera
ininterrumpida por un largo periodo, considerando
los que ahora juzgamos, dicha diligencia como
urgente por la especial situacién que impera en la
salud de la nifia en proteccion.

Este tribunal en auto para mejor fallar dictado el
veinticuatro de julio del afio en curso, ordené entre
otras cosas, que el Instituto Nacional de Ciencias
Forenses rindiera informe en el cual se verificara
la posibilidad o viabilidad del traslado de la nifa
(...) del nosocomio en el cual se encuentra interna
actualmente, a una vivienda que retdna todas las
condiciones de un intensivo hospitalario para el
cuidado y recuperacién de esta, ante lo cual dicho
instituto en informe presentado ante este 6rgano
jurisdiccional el veinte de agosto del afio en curso y
signado por el doctor Francisco Javier Mejia Milian,
en el apartado de conclusiones, advierte: “... Resulta
prudente trasladar a (...) a una casa de habitacion toda
vez se cuente al momento del traslado con un espacio
donde haya sido instalado un intensivo hospitalario para
el cuidado y recuperacion de la persona evaluada. Este
intensivo deberd contar con los medios necesarios para
continuar con la dieta descrita en la literal a. del numeral
4.3, todos los medicamentos descritos en la literal b. del
numeral 4.3 y los cuidados especialiales (sic) descritos
en la literal c. del numeral 4.3 del presente Dictamen
Pericial, ya que el estado de salud de la persona evaluada
depende de todos estos... Se deberd contar con equipo que
es estrictamente necesario para garantizar el buen estado
de salud de la persona evaluada, como lo es ventilador
mecdnico, Oxigeno (sic) suplementario, sistema de
succion al vacio para las secreciones del tracto respiratorio,
canulas de traqueostomia, equipo de resucitacion
avanzada, monitor de signos vitales, una cama de
intensivo con el colchon adecuado, acceso inmediato
a trasporte de emergencia ante cualquier situacion
que ponga en riesgo la vida de (...), asi como el acceso
inmediato a un centro asistencial... Asi mismo, se debe

contar con un equipo profesional multidisciplinario en el
cual se cuente con Pediatra Intensivista, Nutricionista,
Neumologo pediatra, que deberdn estar disponibles al
llamado las veinticuatro horas y realizar evaluaciones
periddicas para determinar la evolucion de la persona
evaluada; asi como Fisioterapista, Técnico en terapia
respiratoria, Auxiliar de enfermeria con conocimientos
de cuidados intensivos, los 1iltimos tres deberdn estar
a (sic) de forma permanente las veinticuatro horas del
dia, tal y como se dispone en la unidades de cuidados
intensivos...”; de ahi que a criterio de este Tribunal y
dada la forma en que se ha resuelto el primer recurso
de apelacién presentado, se considera necesario que
la juzgadora en la nueva sentencia que deberd de
dictar, tome en consideracién lo informado por el
Instituto Nacional de Ciencias Forenses, en cuanto
al lugar al cual pudiera ser trasladada la protegida,
si en determinado caso la juzgadora de primer
grado asi lo considera necesario y siempre teniendo
en consideracion la latrogenia y sus consecuencias,
asimismo, este Tribunal recomienda a la Aquo,
como se indicé anteriormente, si asi lo considera
necesario, cuando llegue a darse el traslado de la
nifla protegida que sea directamente del Sanatorio
Nuestra Sefiora del Pilar hacia el intensivo en casa
que se adecue para su bienestar, ya que en audiencia
de segunda instancia celebrada el veinticuatro de
julio del afio en curso, el doctor Marco Antonio
Barrientos Rivas, Director del Hospital Roosevelt,
manifestd a este Tribunal ante la pregunta realizada
por los magistrados de esta Sala, con respecto a que
si él consideraba que pueda estar en riesgo la vida
de (...), con alguna situacién de infeccién dentro
del Hospital Roosevelt, a lo que respondi6: “Como
todo paciente, todo depende de la circunstancia, del
momento, si un nosocomio y mds hospital Roosevelt que
maneja mil doscientos pacientes, dia con dia, el riesgo de
infecciones es mds alto que una institucion distinta que
una institucion privada”. Recomendaciéon que este
tribunal encuentra sustento para que no se sigan
vulnerando los derechos fundamentales de la nifia
protegida. Se ordena certificar una copia del informe
presentado por el Instituto Nacional de Ciencias
Forenses en su momento procesal oportuno, para
que la juez de primer grado tenga conocimiento de
lo informado a este Tribunal.

En cuanto al segundo sub-motivo argumentado
y que se refiere a las direcciones sefialadas en
el documento sentencial para que albergue el
intensivo pediatrico para la nifia (...), los que ahora
juzgamos advertimos que el bien inmueble que se
decida debera de albergar el intensivo pediatrico
u hospitalario, de ser esa la decisién tomada por la
juzgadora, debe de reunir todas las caracteristicas
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necesarias para dicho fin, siendo primordial que la
juzgadora al momento de dictar la sentencia que
en derecho corresponda, fundamente su decision
de una manera correcta, por lo que deberd tomar
todas aquellas medidas que considere necesarias
para que dicho fin sea cumplido, como por ejemplo
la coordinacién entre los progenitores de la nifa de
mérito y las instituciones que deberan de hacerse
cargo del montaje de dicho intensivo, por lo que
se conmina a la juzgadora a que, antes de dictar
la sentencia correspondiente, vele porque el lugar
escogido sea el ad-hoc para dicho fin, tomando
en cuenta la necesidad de la nifia protegida de
ser trasladada en caso de emergencia a un Centro
Asistencial que redna las condiciones necesarias
para su atencion.

Con relacién al tercer sub-motivo expresado por
los progenitores de la nifa (...), relacionado al
hecho de que en la sentencia de primer grado se
ordena que la progenitora sea capacitada para que
sea esta la que atienda a la protegida, los que ahora
juzgamos de conformidad al informe rendido por
el doctor Francisco Javier Mejia Milldn del Instituto
Nacional de Ciencias Forenses, que en el apartado de
conclusiones establecié: “...Resulta prudente trasladar
a (...) a una casa de habitacion toda vez se cuente al
momento del traslado con un espacio donde haya
sido instalado un intensivo hospitalario para el cuidado y
recuperacion de la persona evaluada... Asi mismo, se debe
contar con un equipo profesional multidisciplinario en el
cual se cuente con Pediatra Intensivista, Nutricionista,
Neumologo pediatra, que deberdan estar disponibles al
llamado las veinticuatro horas y realizar evaluaciones
periddicas para determinar la evolucion de la persona
evaluada; asi como Fisioterapista, Técnico en terapia
respiratoria, Auxiliar de enfermeria con conocimientos
de cuidados intensivos, los iiltimos tres deberdin
estar a (sic) de forma permanente las veinticuatro
horas del dia, tal y como se dispone en la unidades de
cuidados intensivos...” —el subrayado y resaltado es
propio-; por lo que se concluye que de ser la decisiéon
tomada por la juzgadora, de trasladar a la nifa (...)
al hogar donde se tendra que instalar el intensivo
hospitalario, también debera de tomar en cuenta lo
anteriormente considerado, en el sentido de que se
debera de contar con personal capacitado en el drea
de cuidados intensivos, dada la situacién especial
que aqueja a la nifia protegida, ya que la madre de
esta, a criterio de este Tribunal, en determinado
punto no podra suplir los conocimientos de un
médico o del personal de enfermeria. No se hace
pronunciamiento sobre la procedencia o no del
presente recurso planteado, dada la forma en que se
resolvi6 el primer recurso planteado.

CITA DE LEYES: Los citados y 1, 2, 3, 12, 203 y
204 de la Constitucién Politica de la Reptblica de
Guatemala; 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 11, 13, 14, 15, 18,
19, 22, 23, 24, 98, 99, 100, 107, 108, 112, 116, 128 al
130 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia; 3, 9, 12 de la Convencién Sobre los
Derechos del Nifo; 9, 51, 52, 71, 86, 87, 88, 141, 142,
143 de la Ley del Organismo Judicial.

PORTANTO: Esta Sala con base en lo consideradoy
leyes citadas al resolver DECLARA: I.- Con lugar el
recurso de apelacién presentado por Mauricio Farfan
Donis, en la calidad acreditada y en consecuencia
se revoca la sentencia venida en grado, ordenando
a la juzgadora de primer grado dicte la que en
derecho corresponde, sin los vicios acd expuestos;
II.- Por la forma en la que se resuelve, no se hace
pronunciamiento alguno sobre la procedencia o no
de los demas recursos planteados; IIL.- El Tribunal
recomienda a la Aquo, tomar en consideracién todo
lo aqui considerado al momento de dictar la
sentencia correspondiente; IV.- Con certificacion de
lo resuelto vuelvan los antecedentes al juzgado de
origen. Notifiquese.

Oscar Ruperto Cruz Oliva, Magistrado Presidente;
Jorge Alberto Gonzélez Barrios, Magistrado Vocal
Primero; Joaquin Medina Bermejo Magistrado
Vocal Segundo. Roberto Eduardo Rodriguez
Pappa, Secretario.

24/08/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
27-2018

01174-2018-00027 Of. 1° SALA DE LA CORTE DE
APELACIONESDE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA:
Guatemala, veinticuatro de agosto del afio dos mil
dieciocho.-

EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar sentencia de
segundo grado, que resuelve el recurso de Apelacion
interpuesto por (...), contra la sentencia de fecha
nueve de mayo del afio dos mil dieciocho, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y
Adolescencia del Area Metropolitana.

I. IDENTIFICACION DE LA NINA PROTEGIDA:

a) (...), de un afio de edad, naci6 el nueve de mayo
del afio dos mil diecisiete, hijade (...) y de(...), segtin
consta en certificado de nacimiento extendido por el
Registro Civil de las Personas, del Registro Nacional
de las Personas del departamento de Guatemala,
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identificado con el cédigo tnico de identificacion
ndmero tres mil setecientos cuarenta y dos once
mil setecientos noventa y cinco cero ciento uno
(3742117950101).

EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:

La Juez de la Causa, en la sentencia recurrida,
DECLARO: “... LA VULNERACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA NINA (...)
EN CUANTO A ESTABILIDAD DE LA FAMILIA,
por lo que para restituirlos dicta las siquientes medidas
de proteccion: «I) Se CONFIRMA la declaratoria de
responsabilidad de la nifia (...), con el sefior (...), para
su cuidado y proteccion integral; I1I) Se confirma la
autorizacion de relacion de la sefiora (...) con la nifia
(...), los dias sabados de nueve a dieciocho horas... IV)
SE CONFIRMA EL ARRAIGO DE LA NINA (...)
ordenado por este juzgado con fecha DOS DE FEBRERO
DE DOS MIL DIECIOCHO...".

IL.- DE LA AUDIENCIA ORAL Y PRIVADA: La
audiencia oral y privada de segunda instancia,
se llevé a cabo el veintiuno de agosto del afio dos
mil dieciocho a las diez horas con treinta minutos,
en la cual los sujetos procesales hicieron las
argumentaciones que consideraron pertinentes.

CONSIDERANDO I

Que uno de los deberes del Estado es garantizar
la correcta aplicaciéon de la justicia, mediante la
cual se logra el desarrollo integral de la persona,
dentro del marco del respeto de las Garantias y
Derechos Fundamentales inherentes a las partes
y que el derecho de recurrir es una facultad
otorgada por la ley adjetiva a las partes, el cual se
hace efectivo mediante el Recurso de Apelacién;
tomando en consideracién que es funcién de este
6rgano colegiado conocer y resolver los Recursos
de Apelaciéon que se interpongan y que la ley
faculta realizar el examen factico y juridico de la
sentencia de primera instancia y dictar el fallo que
se ajuste a las pretensiones de las partes procesales,
garantizando la seguridad en la aplicacién de la
justicia, obteniendo con ello la paz social.

CONSIDERANDO II

La interponente del primer recurso de apelacién,
manifiesta sus agravios y expresa: “... Separacion de
mi persona de mi menor hija por seis dias de la semana,
tiempo durante el cual no puedo comunicarme con ella
ni mucho menos atenderla, situacion que constituye
violacion al derecho que tengo de proteger a mi familia tal

45

como lo establece el articulo 47 de la Constitucion Politica
de la Repiiblica de Guatemala... No se tomo en cuenta
la edad de mi menor hija la cual deberia de estar con la
madre, aparte de las razones legales, para continuar con la
relacion familiar madre-hija (unidad e integridad) lo que
provoca aparte de la separacion fisica también la emocional,
psicologica, sentimental, espiritual y la identidad... Mi
derecho de igualdad. Atin cuando la relacién con el padre
de mi hija fue de hecho (no contrajimos matrimonio), mi
hija nacio cuando nos encontrabamos separados por lo que
yo constituyo su familia de origen y por ende no debio
tenerse en cuenta la mejor situacion economica en cuanto
a ingresos se refiere a favor del padre de mi menor hija
por cuanto yo también cuento con ingresos suficientes,
siendo en consecuencia esa circunstancia violatoria a los
derechos de mi menor hija y de mi persona al no haberse
valorado en forma integral los elementos probatorios...”.
Solicita se declare con lugar el recurso interpuesto
y en consecuencia se ordene la entrega de la nifia
protegida al lado dela progenitora, ahora recurrente.

CONSIDERANDO III

Este Tribunal de alzada, al realizar el analisis,
estudio de las actuaciones y confrontaciéon de los
argumentos vertidos por el recurrente considera:

El articulo 123 literal c) de la Ley de Proteccién
Integral de la Nifiez y Adolescencia, establece
la obligacién que tiene el juzgador de dictar la
sentencia correspondiente, valorando los medios de
prueba aportados de conformidad a las reglas de la
sana critica razonada; por lo que resuelta esencial
expresar que debido a que la fundamentacién como
parte de la sana critica razonada facilita el adecuado
ejercicio del derecho de defensa de quienes tienen la
condiciones de partes y es un factor de racionalidad
en el desempeno de las funciones jurisdiccionales,
para controlar el discurso probatorio y evitar las
arbitrariedades del juez, asi como salvaguardar la
eficacia de la Tutela Judicial Efectiva; corresponde
observarunolosprincipiosdelasanacriticarazonada,
el cual consiste en la exigencia de la motivacién o
fundamentacién de la resolucién judicial, concebida
como la exteriorizacién del pensamiento del juez,
al justificar las razones y realizar la motivaciéon
racional para dictar su fallo, lo cual garantiza hasta
el limite de lo permitido la coherencia de su decisiéon
adecuandola al marco de legalidad y la conclusién
de certeza juridica, en consecuencia no basta con que
se transcriban las partes conducentes de lo sucedido
durante la sustanciaciéon de todas las audiencias, se
requiere que al dictar un fallo explique en forma
racional, l6gica, coherente y entendible el proceso
intelectivo realizado para arribar a una determinada
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conclusién, porque las partes han aportado los
elementos probatorios que sustentan sus respectivas
posiciones, lo que sucede en la sentencia de mérito,
ya que la juzgadora fundamenta de manera debida
su fallo, concatenando los medios prueba valorados,
para darle sustento a la decisién tomada, como se
extrae del documento sentencial: “... Al tomar en
consideracion el recurso mds idoneo para cuidar de (...)
no puede tomarse en consideracion el factor econdmico
como lo establece el articulo 21 de la Ley de Proteccion
Integral de la Adolescencia (sic) y siendo que ambos
padres constituyen recurso idéneo se debe tomar en
consideracion que en su momento la progenitora entrego
a la nifia en proteccion al padre y abuela paterna por
no poder contratar una nifiera calificada, lo cual denota
que no existio interés en la progenitora de mantener a
su hija a su lado... Es importante indicar que el hecho
que la progenitora trabaje no es limite para que la nifia
en proteccion permanezca a su lado, pero de acuerdo a
los informes ya valorados es necesario que la progenitora
previo a ser tomada en cuenta para responsabilizarse del
cuidado de la nifia en proteccion debe de asistir a escuela
para padres y tratamiento psicologico para tener mas y
mejores herramientas de cémo reaccionar en un momernto
de tension...”.

La ahora recurrente manifiesta que se han vulnerado
sus derechos, ya que la juzgadora de primer grado,
no valoré los medios de prueba por ella aportados
al proceso, criterio que no compartimos los que
ahora juzgamos, ya que de la lectura de la sentencia
recurrida, se advierte que dicho argumento carece
de fundamento juridico, ya que la A quo si valoré
los aportados por la recurrente, como se establece
en dicha sentencia:  “... MEDIOS DE PRUEBA
APORTADOS POR EL (sic) PROGENITORA: 1)
Declaracion de parte del sefior (...) a la cual se le da valor
probatorio por establecer que el progenitor tiene bajo su
cuidado a la nifia en proteccion y en el momento de iniciar
la denuncia no contaba con una orden que le acreditara
tenerla. 2) Testimonio de la seriora (...) al cual no se le
da valor probatorio toda vez que al ser concatenado con
los medios de prueba relacionados el dicho de la testigo
proporciona una version distinta de lo que ocurrio. 3)
Videos y fotografias a las cuales se les da valor probatorio
por establecer que (...) se encuentra identificada con la
progenitora. 4) Fotocopia de mensajes a los cuales se les
da valor probatorio por establecer la comunicacion entre
los progenitores de la nifia en proteccion...”; se advierte
que la juzgadora, haciendo uso de las atribuciones
otorgadas por la ley y con la fundamentacion legal
correspondiente, si le otorgd valor probatorio a la
prueba que consider6 pertinente y relevante, como
lo es el razonamiento que realiza en relacién a las

fotografias y declaraciones —citadas anteriormente- ,
de donde se establece que la argumentacién vertida
por la recurrente no es cierta, ya que el hecho de
la juzgadora no le otorgue el valor que la apelante
pretende, no significa que se vulneren los derechos
de la misma, ni de la nifia sujeta a proteccion.
Aunado a lo anterior, esta Sala estima, que de
conformidad con el sentido y alcance del articulo
430 del Codigo Procesal penal, los Juzgadores de
Segundo Grado, en el examen del juicio de Primer
Grado, se encuentran limitados para censurar los
hechos y hacer mérito de las probanzas, porque
ésta es una facultad legal del Juzgador de Primera
Instancia, v al examinar los argumentos denunciados
por el recurrente, precisamente pretende que los
Juzgadores de Segunda Instancia, rebasen aquella
limitacién legal, valorando nuevamente los medios
de prueba reproducidos en el debate.

Por lo anteriormente considerado, se declara sin
lugar el recurso de apelacién presentado por (...),
contra la sentencia de fecha nueve de mayo del
afio dos mil dieciocho, dictada por el Juzgado de
Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia del
Area Metropolitana y en consecuencia se confirma
la sentencia venida en grado, por lo que asi se hara
constar en el apartado respectivo.

CITA DE LEYES: Los citados y 1, 2, 3, 12, 203 y
204 de la Constitucién Politica de la Reptblica de
Guatemala; 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 11, 13, 14, 15, 18,
19, 22, 23, 24, 98, 99, 100, 107, 108, 112, 116, 128 al
130 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia; 3, 9, 12 de la Convencién Sobre los
Derechos del Nifo; 9, 51, 52, 71, 86, 87, 88, 141, 142,
143 de la Ley del Organismo Judicial. -

POR TANTO: Esta Sala con base en lo considerado
y leyes citadas al resolver DECLARA: I.- Sin Lugar
el recurso de apelacién presentado por (...), contra
la sentencia de fecha nueve de mayo del afio dos mil

dieciocho, dictada por el Juzgado de Primera
Instancia de la Nifiez y Adolescencia del Area
Metropolitana; II.- En consecuencia se confirma la
sentencia venida en grado; III.- Con certificacién de
lo resuelto vuelvan los antecedentes al juzgado de
origen. Notifiquese.

Sonia Doradea Guerra de Mejia, Magistrada
Presidenta; Oscar Ruperto Cruz Oliva, Magistrado
Vocal Primero; Jorge Alberto Gonzalez Barrios,
Magistrado Vocal Segundo; Roberto Eduardo
Rodriguez Pappa, Secretario.
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31/08/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
1213-2016

01174-2016-01213 Of. 1° SALA DE LA CORTE
DE APELACIONES DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA: Guatemala, treinta y uno de
agosto del afo dos mil dieciocho.

EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar sentencia
de segundo grado, que resuelve los recursos de
Apelaciéon interpuestos el primero por (...) (tnico
nombre y apellido) y el segundo por (...), ambos
contra la sentencia de fecha quince de marzo del afio
dos mil diecisiete, dictada por el Juzgado de Primera
Instancia de la Nifiez y Adolescencia del Area
Metropolitana, en vista de lo resuelto por Camara
de Amparo y Antejuicio.

L. IDENTIFICACION DEL NINOS PROTEGIDO:

a) (...), de ocho afios de edad, naci6 el veintidés de
octubre de dos mil ocho, hijode (...) y de(...), segin
consta en certificado de nacimiento extendido por el
Registro Civil de las Personas del Registro Nacional
de las Personas del departamento de Guatemala,
identificado con el cédigo tinico de identificacion
ndmero dos mil veinticuatro treinta mil seiscientos
ochenta y cinco cero ciento uno (2024306850101).

II.- EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:

El Juez de la Causa, en la sentencia recurrida,
DECLARO: “... I) Violacién a los derechos humanos del
nifio (...), especificamente al derecho a la estabilidad de
la familia, a ser protegido contra toda forma de maltrato
en sus modalidades de descuidos o tratos negligentes y
abuso emocional, derechos vulnerados por parte de sus
progenitores (...) y (...), 1I) En cuanto a lo solicitado
por el abogado del progenitor, no ha lugar por las
razones expuestas en audiencia; 1) Se revoca el abrigo
provisional del nifio de mérito otorgado con anterioridad
alasefiora (...); IV) Que el nifio (...) sea abrigado en
forma definitiva, en familia bioldgica, con su progenitora
(...), bajo declaratoria de responsabilidad de su cuidado
integral; V) Que el nifio de mérito reciba las atenciones
necesarias de acuerdo a su edad y condicion, se le garantice
su derecho a la salud y educacion, cuidados integrales,
continiie cursando el presente ciclo escolar y reciba
terapia psicologica hasta que el profesional que lo atienda
lo considere, por lo que deben presentar las constancias de
asistencia respectivas; V1) Que los progenitores del nifio de
mérito concluyan escuela de padres y terapia psicologica y

sean presentadas las constancias de asistencia respectivas;
VII) Se autoriza la convivencia o relacion familiar del nifio
protegido con su progenitor y abuela paterna cada quince
dias, del dia sdbado debiendo entregarlo la progenitora
entre las ocho y nueve horas y recogerlo el domingo a las
cuatro de la tarde, por lo que debe la progenitora llevar
y recoger al nifio a la residencia del progenitor y abuela
paterna, sefiora (...), en San Isidro; VIII) Se amonesta a
los progenitores del nitio de meérito, seriores (...) y (...),
por vulnerar sus derechos humanos y por la negligencia
en su cuidado y proteccion...”.

IIL.- DE LA AUDIENCIA ORAL Y PRIVADA: La
audiencia oral y privada de segunda instancia, se
llevé a cabo el seis de junio del afio dos mil diecisiete
a las diez horas con treinta minutos, en la cual los
sujetos procesales hicieron las argumentaciones que
consideraron pertinentes.

CONSIDERANDO I

Que uno de los deberes del Estado es garantizar
la correcta aplicaciéon de la justicia, mediante la
cual se logra el desarrollo integral de la persona,
dentro del marco del respeto de las Garantias y
Derechos Fundamentales inherentes a las partes
y que el derecho de recurrir es una facultad
otorgada por la ley adjetiva a las partes, el cual se
hace efectivo mediante el Recurso de Apelacién;
tomando en consideraciéon que es funcién de este
organo colegiado conocer y resolver los Recursos
de Apelaciéon que se interpongan y que la ley
faculta realizar el examen factico y juridico de la
sentencia de primera instancia y dictar el fallo que
se ajuste a las pretensiones de las partes procesales,
garantizando la seguridad en la aplicacién de la
justicia, obteniendo con ello la paz social.

CONSIDERANDO II

El sefor (...), interponente del primer recurso de
apelaciéon manifiesta sus agravios y expresa: “

es evidente que el Juez a quo en la sentencia apelada, no
aplico al valorar los medios de prueba de valor decisivo, lo
relativo a las reglas de la Sana Critica Razonada, ya que no
indico las razones por las cuales NO LE CONFIERI O (sic)
VALOR PROBATORIO a determinados documentos,
especificamente, las pruebas que se identifican con
los nuimeros... en las cuales el juez a quo, se limito a
indicar que no les conferia valor probatorio, y que solo
se tomarian como referencia del presente proceso, por el
tiempo trascurrido desde la realizacion de los mismos,
pero no indicé las razones por las cuales el tiempo afecta
el contenido de los mencionados documentos, violentando
también el principio de FUNDAMENTACION de
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las sentencias. Con relacion a las pruebas niimeros...
el juez a quo también omitio aplicar lo relativo a las
reglas de la Sana Critica Razonada, ya que no indicé
las razones por las cuales NO LE CONFIRIO VALOR
PROBATORIO, sino que vinicamente se limita a indicar,
que dichos documentos solo se toman como referencia del
presente proceso, incurriendo también de esa forma, en
violacion al Articulo 11 Bis (sic), es decir al principio
de fundamentacion de las sentencias... el Juez a quo,
no tomé en cuenta las conclusiones ni recomendaciones
contenidas en los estudios y dictamenes rendidos por los
profesionales del Instituto Nacional de Ciencias Forenses,
ni de la Procuraduria General de la Nacion, ya que en
los pasajes donde entra a valorar prueba, no figuran los
razonamientos que inducen al juzgador, a no conferirle
valor probatorio a los documentos referidos en los parrafos
anteriores, lo cual de conformidad con el Articulo 11 Bis
del Codigo Procesal Penal, constituye un defecto absoluto
de forma, asi como una evidente violacion a la Garantia
Constitucional de Defensa y Debido Proceso... El agravio
que me causa la sentencia apelada, consiste en que el Juez a
quo resolvio otorgar el Abrigo Definitivo a la progenitora
del menor de mérito, sin tomar en cuenta lo manifestado
por el propio menor durante todo el proceso, asi como
las pruebas documentales que obran en autos, las cuales
demuestran fehacientemente, que fue precisamente la
progenitora quien maltrato a mi hijo menor de edad, y no
el hoy recurrente...”.

Por su parte la sefiora (...) en su memorial de
agravios, expresa los motivos de su recurso de
apelacién, al expresar: “... no estoy de acuerdo
tnicamente con el numeral romano I) de dicha sentencia,
por medio de la cual se me DECLARA que soy violadora
de los derechos humanos de mi hijo... al sentenciarme
de tal manera los agravios que me causa la Sentencia
dictada tinicamente en ese punto especifico, es que nunca
he violentado los derechos humanos de mi hijo y se me
estd v (sic) sentenciando por hechos que no cometi, por
el contrario a lo tinico que me he dedicado en cuerpo y
alma es a tratar de que se le restituyan sus derechos...
el que ha violentado los derechos humanos del nifio es el
progenitor el sefior (...), al estar interponiendo una serie
de denuncias sin fundamento, calumniosas y falsas, con el
afan de desprestigiarme ante las autoridades judiciales...”.

CONSIDERANDO III

En resolucién de fecha veintiocho de noviembre de
dos mil diecisiete, Camara de Amparo y Antejuicio
de la Corte Suprema de Justicia, al resolver la accién
constitucional de amparo planteado en contra de este
6rgano jurisdiccional, el que fuera presentado por
(...), resolvio: “... Hecho el estudio de los antecedentes
y de la peticion formulada, esta Cdmara estima, que

si bien es cierto, segun los informes presentados por
los profesionales de Psicologia y Trabajo Social de la
Procuraduria General de la Nacion, ambos padres pueden
catalogarse como recursos familiares idoneos para abrigar
en definitiva al menor de edad (...), la Sala de la Corte
de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia, al dictar
la sentencia impugnada se extralimito en determinar
nicamente en base a lo respondido por el nifio, sin ser
auxiliado por ningiin profesional de psicologia, que el
recurso familiar idoneo para el nifio es el padre, pues
debio haber analizado todas las pruebas presentadas en
su conjunto, no aisladamente lo respondido por el menor
de edad, que por su corta edad puede ser manipulado,
consta en autos que la madre del menor de edad, que lo
ha tenido a su cuidado hasta el momento, le ha procurado
proteccion y cuidado e inclusive se puede observar ello
en las distintas exhibiciones personales que se le han
realizado, en virtud de lo cual, no existe fundamento
para arrebatarlo nuevamente del que, al dia de hoy se ha
constituido en su seno familiar, para volver a iniciar un
proceso de adaptacion, siendo el caso que el padre también
podrd tener acceso a visitarlo... De lo anterior se concluye
que el acto reclamado en la presente accion de amparo
lleva atieja violacion a los derechos de la postulante pues
no se le otorgo le misma oportunidad que al progenitor del
menor de edad para darle valor a lo que pretendia probar, y
si bien es cierto, los convenios internacionales en derechos
del nifio indican la importancia del testimonio del menor
de edad, también es cierto que, para poder llegar a una
conclusion que permita al Tribunal resolver conforme a
derecho debe realizarse un estudio integral de todos los
medios de conviccion, razon por la cual debe otorgarse la
presente accion constitucional de amparo...”

CONSIDERANDO IV

Agravios por motivos de FORMA manifestados
por el seior (...) (sin otro apellido), que se refieren:
a) inobservancia de aplicacién articulo 385 que
regula lo relativo a las reglas de la sana critica
razonada y el numeral 3 del articulo 394 ambos
del Coédigo Procesal Penal en la valoracion de
las pruebas y b) inobservancia del articulo 11 bis
Codigo Procesal Penal, en relacion a la violacion al
derecho de defensa y el debido proceso. En lo que
respecta al primer agravio indicado por el apelante
es oportuno resaltar que la valoracién de las pruebas
que realiza el juzgador, constituyen el fundamento
de la sentencia y estos no pueden de ser alterados
por el recurso de apelacién, de conformidad con el
principio de intangibilidad de la prueba; lo que al
tribunal de alzada le compete es realizar el estudio y
analisis del proceso l6gico y racional seguido por la
juzgadora en sus juicios, para determinar si fueron
observados los principios de las leyes supremas
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del conocimiento que gobiernan la elaboracién
de los juicios, en vista de lo cual, los que ahora
juzgamos nos encontramos imposibilitados para
hacer mérito de la prueba o de los hechos que se
declaren probados, porque juez de primer grado es
soberano en la apreciacién de los hechos probados y
su determinacién, por lo que estos extremos quedan
fuera y excluidos de la érbita de competencia del
tribunal de alzada, que conoce de la apelacién,
apreciamos que se ha realizado conforme el proceso
correspondiente, aplicando de forma correcta las
reglas de la sana critica, tal y como consta de la
lectura del documento sentencial recurrido.

Es oportuno determinar que la defensa es un derecho
fundamental dela personay le garantiza que durante
la dilaciéon del procedimiento se desenvolveran
todas las partes intervinientes en igualdad de
condiciones y le asegura también el respeto al
mandato de independencia judicial. Se trata de una
proteccién otorgada por mandato constitucional
y que abarca todas las esferas del derecho y se
impone a los tribunales de justicia el deber de evitar
variabilidades en la posicién procesal de las partes
e impedir que las limitaciones del ejercicio de sus
derechos puedan desembocar en una situacién
de indefensién. Toda persona tiene derecho a
defensa juridica en la forma que la ley senale y
ninguna autoridad o individuo podrd impedir,
restringir o perturbar la debida intervenciéon de
las partes que intervienen Ninguna persona podra
ser juzgado por tribunales especiales, sino por el
tribunal competente debidamente pre establecido
con anterioridad al conocimiento de la causa que
activa al o6rgano jurisdiccional, derecho que fue
debidamente respetado por el juzgador dentro de la
carpetajudicial objeto de estudio, porque en todas las
diligencias que se realizaron las partes intervinientes
se auxiliaron con su respectiva defensa y en cada
audiencia las partes fueron informadas del objeto de
la misma y notificadas de lo resuelto en las mismas.
No evidenciandose en consecuencia que al apelante
la asista la razén porque no se violent6 de ninguna
forma el derecho de defensa.

En relacién a la argumentacién de violacién al
debido proceso, al respecto es pertinente subrayar
que la garantia constitucional del debido proceso
plasmada en el articulo 12 de la Constituciéon
Politica de la Reptiblica contiene principios propios,
caracteristicas y sujetos propios, teniendo como fin
evitar la vulneraciéon de los derechos fundamentales
consagrados en el ordenamiento juridico nacional
e internacional y representa un limite al poder
de juzgar, actividad del Estado que realiza por

medio de los tribunales de justicia, con el objetivo
de que las personas se encuentren en condiciones
igualitarias de defender adecuadamente sus
derechos ante cualquier acto del Estado que pueda
afectarlo y establece que ninguna persona puede
ser juzgada por tribunales que no se encuentren
preestablecidos de conformidad con la normativa
legal ordinaria, deben encontrarse plenamente
identificados, emanando en consecuencia el
principio de legalidad, porque nadie podréd ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante un juez natural o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio, siendo indispensable
la existencia dentro del funcionamiento del Estado
un sistema judicial eficiente, idéneo que garantice
el derecho fundamental a la justicia. La Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, en el articulo
10, reconoce el derecho que tiene toda persona
a la igualdad de condiciones a ser escuchada
publicamente y con justicia por un tribunal
independiente, imparcial y competente para la
determinacién de sus derechos y obligaciones o
para el examen de cualquier acusacién contra ella
en materia penal. Mediante el debido proceso se
controla la razonabilidad de las leyes tutelando los
derechos individuales de la persona frente al poder
publico que conduce a celebrar un juicio justo.
Es necesario comprender que el debido proceso
puede dar comienzo con cualquier medio, siendo
dindmico porque esta formado por varias etapas
consecutivas, que deben observarse de acuerdo
a los principios que lo inspiran, diligenciamiento
que observé el A quo al emitir su fallo, procedié
en el ejercicio de las facultades legales que rigen
su actuacién y no se evidencia violaciéon a derechos
fundamentales garantizados en las leyes como se
desprende del estudio de las actuaciones, no se
vari6 la forma del proceso, porque el mismo se
realizé respetando la ley de Proteccién Integral
de la Nifiez y Adolescencia, por lo que por este
argumento no se acoge la accién intentada.

Agravios por motivos de FONDO manifestados
por el sefor (...) (sin otro apellido) por errénea
aplicacién del articulo 5 de la Ley de Proteccién
Integral de la Nifiez y la Adolescencia.

Este Tribunal al resolver de conformidad a lo
declarado por Camara de Amparo y Antejuicio
de la Corte Suprema de Justicia en la resolucién
antes citada considera, de conformidad al medio
de prueba identificado como ciento dos, informe
psicolégico de determinacién de recurso familiar
de fecha catorce de marzo del afio dos mil diecisiete
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rendido por le licenciado Carlos Estuardo Soto
Ramos de la Procuraduria General de la Nacion,
obrante a folios ochocientos seis y ochocientos siete
de la pieza de primer grado en donde el juzgador al
otorgarle valor probatorio considera: “... Al cual se le
confiere valor probatorio, ya que el mismo es determinante
en cuanto que el mds idoneo recurso familiar para velar
por el cuidado, proteccion, desarrollo y crianza del nifio de
mérito es su progenitora, quien actualmente y durante
toda la tramitacion del presente proceso ha demostrado su
interés de abrigar y proteger a su hijo...” —el resaltado y
subrayado es propio-; asi mismo de la consideracion
deljuzgador al momento de tomar la decision final se
extrae: “... lo cual se hace a través de tomar en cuenta con
lavaloracion respectiva, los estudios sociales y psicologicos
practicados por los profesionales de Procuraduria
General de la Nacion, profesional de CAIFGUA (sic),
profesional del Instituto Nacional de Ciencias Forenses de
Guatemala, opinion y solicitud del abogado representante
de Procuraduria General de la Nacion y por la opinion
profesional de la Psicologa adscrita a este Juzgado como
miembro del equipo multidisciplinario del mismo,
quienes segun las circunstancias y el cumplimiento
respectivo de los programas ordenados por este juzgado,
ubicaron como recurso familiar idoneo a su progenitora,
sefiora (...), quien es recurso familiar que se recomienda,
manifestando y demostrando ella totalmente su deseo e
interés en responsabilizarse del cuidado y proteccion de
su hijo...”; por lo que los que ahora juzgamos, en
vista de lo ordenado por la Camara antes referida y
por lo anteriormente considerado, declara sin lugar
el recurso de apelacién presentado y asi se hard
constar en el apartado respectivo.

En cuanto al agravio manifestado por la sefiora
(...), que se refiere la declaratoria de violacion a los
derechos humanos de su menor hijo protegido, es
procedente referirse a los Derechos Humanos como
valores fundamentales de la persona humana son
normas o facultades legales, derechos morales y
medio de defensa de la persona frente a las maltiples
necesidades individuales; las normas protegen a la
persona en lo referente a la vida, libertad, igualdad,
o en cualquier otro aspecto esencial que afecte su
desarrollo integral como persona. Los derechos
humanos son valores esenciales de la persona
que le permiten vivir en armonia, con autonomia
en condiciones de igualdad con los demas seres
humanos, con valores morales sin distincion de
raza, sexo, nacionalidad, edad condicién econdémica
u origen social; son derechos que nos acompanan
en todos los dmbitos de nuestra vida y nos protegen
frente a los distintos problemas y necesidades que
tenemos como personas y como parte de grupos
sociales, familiares o de las grandes colectividades.

El conjunto de facultades que tenemos las
personas deben ser incorporadas y positivizadas
dentro del orden juridico interno y como valores
fundamentales y como facultades legales
constituyen a la vez limites legitimos y necesarios,
es por ello que en materia de nifiez se han adoptado
diversos instrumentos para la administraciéon de
justicia como lo es la Convencién sobre los Derechos
del Nino, Reglas de Brasilia y las Reglas para los
Menores Privados de Libertad, y las Directrices para
la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (Reglas de
Riad). Como instrumento internacional se cuenta
con el Pacto Internacional de Derecho Civiles y
Politicos, que contiene disposiciones aplicables en
materia de administraciéon de justicia de menores.
En los instrumentos mencionados se reconocen
derechos de los menores de dieciocho afios, que por
su vulnerabilidad ameritan una proteccioén especial,
entre los que se puede mencionar el derecho a la
familia, derecho a la protecciéon de ambos padres.
Cuando esos derechos humanos son violentados y
frente a una situacién de peligro real o inminente
el Estado por medio de los o6rganos judiciales
correspondientes o por medio de los cauces legales
dispone o es capaz de provocar una alteracion
normal del ejercicio de ciertos derechos o de
declarar la vulneracién o violacién a determinadas
libertados o garantias, con el propésito de defender
y salvaguardar los derechos fundamentales de las
personas, como de forma concreta lo realiza el A
quo en el fallo impugnado e indica en el numeral
romanos I del apartado CONSIDERANDOS: “... se
puede evidenciar en las consideraciones de derecho del
presente fallo, porque se puede evidenciar segtin los medios
de conviccion y de prueba incorporados al proceso, que
antes y actualmente el nifio (...) no ha tenido estabilidad
ni bienestar dentro de su familia biologica, especialmente
por los conflictos personales de sus progenitores, sefiores
(...)y (...), el cual se desprende del descuido y negligencia
del que ha sido victima por su parte, por lo que con el
presente fallo se busca poderle crear las condiciones
en donde el nifio de mérito puedo desarrollarse en
convivencia familiar en un ambiente sano, que le provea
un adecuado desarrollo y crecimiento y estricto respeto de
sus derechos humanos. Es por ello que es necesario que el
Estado de Guatemala tome las medidas pertinentes para
darle proteccion al nifio (...)...”; de igual manera en la
siguiente consideracion: “... Derecho a la Proteccion
por el Maltrato en sus modalidades de Descuidos o
Tratos Negligentes y Abuso Emocional, como ya quedo
enunciado en las consideraciones de derecho del presente
fallo por los articulos 53 y 54 de la misma ley. Modalidad
de Descuidos o Tratos Negligentes, al nifio (...), también
le fue vulnerado el derecho anteriormente enunciado,
porque sus propios progenitores (...) y (...), que deberian
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ser los responsables de su cuidado, proteccion y crianza,
no han cumplido con esa obligacion, sino que ha sido lo
contrario, al ser ellos quienes con sus problemas de adultos
han sometido a grave riesgo y vulneracion de sus derechos
humanos al nifio de mérito, lo que es congruente para
resolver en su favor, las medias de proteccion que sean
mds ajustadas de conformidad con la ley y restituir ese
derecho violado. Por tiltimo de Abuso Emocional, porque
le fue dafiada en grave manera su autoestima y también
su desarrollo potencial de nifio, por las graves acciones
Y omisiones en que incurrieron sus propios progenitores,
sefiores (...) y (...), por sus problemas personales y de
adultos, con sus constantes demandas y acciones legales
entre si, vulnerando con ello sus derechos humanos, de los
cuales se ha hecho referencia anteriormente...”.

Por lo anteriormente considerado se declara sin
lugar el recurso de apelacion planteado y asi se hard
constar en el apartado respectivo.

CITA DE LEYES: Los citados y 1, 2, 3, 12, 203 y
204 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala; 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 11, 13, 14, 15, 18,
19, 22, 23, 24, 98, 99, 100, 107, 108, 112, 116, 128 al
130 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia; 3, 9, 12 de la Convencion Sobre los
Derechos del Nino; 9, 51, 52, 71, 86, 87, 88, 141, 142,
143 de la Ley del Organismo Judicial.

POR TANTO: Esta Sala con base en lo considerado
y leyes citadas al resolver DECLARA: I.- Sin lugar
el recurso de apelacién presentado por (...) (tinico
nombre y apellido) contra la sentencia de fecha
quince de marzo del afio

dos mil diecisiete, dictada por el Juzgado de
Primera Instancia de la Nifiezy

Adolescencia del Area Metropolitana; IL.- Sin lugar
el recurso de apelacién presentado por (...), contra
la sentencia de fecha quince de marzo del afio dos
mil diecisiete, dictada por el Juzgado de Primera
Instancia de la Nifiez y Adolescencia del Area
Metropolitana; III.- En consecuencia se confirma la
sentencia venida en grado; IV.-Con certificacién de
lo resuelto vuelvan los antecedentes al juzgado de
origen. Notifiquese.

Sonia Doradea Guerra de Mejia, Magistrada
Presidenta; Oscar Ruperto Cruz Oliva, Magistrado
Vocal Primero; Jorge Alberto Gonzalez Barrios,
Magistrado Vocal Segundo. Roberto Eduardo
Rodriguez Pappa, Secretario.
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04/09/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
AMPARO -

165-2015

01015-2015-00165 Of. 1°. SALA DE LA
CORTE DE APELACIONES DE LA NINEZ
Y ADOLESCENCIA, CONSTITUIDA EN
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE AMPARO.
Guatemala, cuatro de septiembre de dos mil
dieciocho.

I.- Por recibida la certificacion que antecede
procedente de la Corte de Constitucionalidad,
identificada en este Tribunal con el nimero mil
quince guién dos mil dieciocho guién quinientos
dieciocho, agréguese a sus antecedentes; II.- Se tiene
a la vista para resolver la Acciéon Constitucional de
Amparo individualizada en el acdpite;

III) Antecedentes.

a) Interposicion y autoridad recurrida: La presente
Accién Constitucional de Amparo, fue interpuesta
por Pamela Sue Halouvas, quien actta bajo la
direccién y procuracién del abogado Gustavo
Adolfo Monroy Mazariegos, en contra del Juez de
Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia y
de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del
departamento de Solola, abogado Carlos Enrique
Rojas Fernandez.

b) Terceros interesados: a) Procuraduria General de
la Nacién; b) Fiscalia de Asuntos Constitucionales,
Amparo y Exhibicion Personal del Ministerio
Publico; ¢) (...).

¢) Acto reclamado: Manifesté la amparista que
el acto reclamado lo constituyen: “a) Primer acto
reclamado: Resolucion de fecha diecisiete de
noviembre del afio dos mil quince, en la que resuelve
que: “IV) Resolviendo en definitiva y velando
por el interés superior de la nifia que nos ocupa, e
interesante al caso del juzgadora es del criterio de
no tenerse como TERCERO INTERESADO, dentro
de la presente carpeta judicial a la senora PAMELA
SUE HALOUVAS, en virtud de no existir ningtin
vinculo de parentesco entre la sefiora y la nifia (...)
ni ninguno de sus familiares”. La que me fuera
notificada el dia veintitrés de noviembre del afio
dos mil quince. b) Segundo acto reclamado: decreto
de fecha veinticuatro de noviembre del afio dos mil
quince, que resolvié: “En virtud de la lectura del
mismo se RECHAZA, debido a que la denominacién
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que obra en el encabezado es incorrecta, ya que este
6rgano jurisdiccional se denomina “JUZGADO
DE PRIMERA INSTANCIA DE LA NINEZ
Y ADOLESCENCIA Y ADOELSCENTES EN
CONFLICTO CON LA LEY PENAL”, notificado con
fecha veintiséis de noviembre del afio dos mil quince
y, ¢) Tercer acto reclamado: auto de fecha treinta de
noviembre del afio dos mil quince, que resolvié: “a)
Sin lugar el recurso de revocatoria interpuesto por la
senora PAMELA SUE HALOUVAS, en contra de la
resolucién de fecha diecisiete de noviembre del afio
dos mil quince; II) En consecuencia la resolucién
impugnada de fecha diecisiete de noviembre de dos
mil quince se confirma en todos sus puntos”. La que
me fuera notificada el dia uno de diciembre del afio
dos mil quince. d) Cuarto acto reclamado: La falta
de accioén, o la omisién de la autoridad impugnada
de resolver en mejor beneficio de la menor (...), al
evitar el contacto de la nifia con las personas que
la han cuidado como es mi persona, evitando que
la nifia goce del carifio que como nifa debe gozar,
habiendo personas dispuestas a otorgarselos, en
perjuicio del interés superior del nifio.”

d) Hechos que motivan el Amparo: La accionante
manifesté que: “A) Con fecha tres de noviembre
del afio dos mil quince, presenté una solicitud
al Juzgado de Primera Instancia de la Nifez y
Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la
Ley Penal del departamento de Solold, en el que
solicitaba se me tuviera como parte del proceso, en
mi calidad de tercero involucrado, con el objeto de
que se me concedieran derechos como el derecho
de ser escuchada en mi calidad de familia ampliada
de la nina (...), de manera que pudiera coadyuvar
con investigacién que por mandato legal debia
realizarse en este proceso... El resumen de las
peticiones que en dicho escrito realice: a.1) Solicitar
al juzgado se me de participacién como tercero
involucrado, después de todo mi esposo y yo somos
las personas que mas tiempo convivimos con (...)...
siendo por ende quienes mas informacién tenemos
sobre ella y ademas quienes le prodigamos el amor,
cuidado y la atencién a las necesidades que todo
nifio tiene derecho a tener, por lo que nos asiste el
derecho de ser escuchados y tomados en cuenta
en calidad de familia ampliada, pero en especial
estim6 importante en beneficio del mayor interés
de la menor que se nos permita participar y aportar
datos y coadyuvar con a investigacién del caso,
para que el juzgador pueda contar con més datos e
informacién que le permitan tomar la mejor decisiéon
posible en beneficio de los intereses de la nifia; a.2)
Solicité que se le pidiera a la Procuraduria General
de la Nacién, ampliacién de la investigacion a efecto

de determinar las circunstancias de (...), del entorno
de su familia bioldgica y posibles casos adicionales
de antecedentes de abandono, exposicién al peligro
y dafios a otros menores... a.3) Solicité que el
juzgador tuviera en cuenta que me ponia a las
ordenes para asumir cualquier costo que tuviera que
realizarse, a efecto que (...) contara con el recurso
econémico para que se atendieran al menos sus
necesidades bésicas y que nos permitieran ver a la
nifla, para que pudiéramos brindarle el carifio que
todo nifio necesita y posteriormente considerar la
posibilidad de eliminar la institucionalizacién de la
menor, permitiéndonos a mi esposo y a mi cuidarla
con la supervision que el honorable juez estime
oportuna, pues a partir de su nacimiento hemos sido
las personas con quienes ha vivido y que a nuestro
juicio y segun los testimonios de muchas personas lo
hicimos bien y (...) era una nifia feliz. B) La primera
resoluciéon que emitié el juzgador fue que previo
a resolver nuestra peticion le corria audiencia a la
Procuraduria General de la Nacién y al Ministerio
Publico, a efecto de contar con mas elementos para
emitir su resolucién, situacién que nos parecié
sana y adecuada... C) Para continuar brindando
informacién que pudiese servir al juzgador y a la
Procuraduria General de la Nacién, con fecha dos
de noviembre del afio dos mil quince, presente
dos memoriales: ¢.1) Uno dirigido, entregado y
recibido por la Procuraduria General de la Nacién,
Delegacion Solola... a la cual acompafie documentos
queincluyen declaraciones testimoniales, fotografias
y solicitando que profundice en la investigaciéon
del caso, puntualizando temas que estimo deben
tenerse en cuenta dentro de la investigacion, a efecto
de que el juzgador tome en cuenta y cuente con la
informacién pertinente que permita resolver dentro
del presente caso; c.2. presente un memorial dirigido
al juzgador, en el cual acompafio documentacién
relacionada con el proceso, cartas testimoniales,
con el objeto que el sefior juez tenga una mejor idea
y para resolver y tener presente sobre la realidad
material e historica de éste caso, atendiendo el
interés superior de la nifa...”.

e) Uso de procedimientos y recurso contra el acto
reclamado:

En cuanto al cumplimiento del principio
de definitividad la honorable Corte de
Constitucionalidad en reiteradas ocasiones

ha considerado que al existir una violacién
constitucional que por su caracter fundamental
e inmediato debe ser prontamente protegido, es
viable conocerlo en amparo, siendo una excepcién
al principio de definitividad, tal como se resolvié
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dentro de la sentencia del amparo dos mil ciento
cincuenta y tres guién dos mil tres (2153-2003),
al indicarse: “(...) Con la resolucién reclamada se
colocé al postulante bajo un poder de hecho (...),
el que, por su cardcter fundamental e inmediato
debe ser prontamente protegido, haciéndose viable
conocerlo en amparo, siendo una excepciéon al
principio de definitividad. Por lo anteriormente
considerado, el amparo debe otorgarse y, habiendo
resuelto en este sentido el tribunal de primer
grado, el fallo apelado debe confirmarse (...)".
Ademas argumenté que, se podrd analizar que
en presente caso no hay adicionalmente ningtn
recurso que pudiese interponerse en contra de las
decisiones violatorias a la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala que se tomaron dentro
del acto reclamado.

f) Casos de procedencia: Literales a), b) y d) del
articulo 10 dela Ley de Amparo, Exhibicién Personal
y de Constitucionalidad.

g) Leyes que la interponente denuncian como
violadas: Derecho de defensa, debido proceso, tutela
judicial efectiva, libre acceso a tribunales, peticion,
derecho a familia ampliada que comprende todas las
personas que no sean familia biolégica y que tienen
una relacién equiparable; principios pro actione y el
desarrollo integral de la persona e interés superior
del nifio es el principio que conlleva el derecho que
estos tienen a tener una vida digna, contenidos en
los articulos: 3 numeral 1 de la Convencién Sobre
los Derechos del Nifio; 2, 4,12, 29,44, 175y 24 de la
Constitucién Politica de la Reptblica de Guatemala;
2inciso f dela Ley de Adopciones; 11y 12 de la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia;
y 7 del Reglamento para la aplicaciéon de medidas
de proteccién a nifios privados de su medio familiar
por parte de Juzgados que ejercen competencia en
Materia de Nifiez y Adolescencia Amenazada o
Violada en sus Derechos Humanos.

ITIT) Tramite del Amparo:

a) Previo: En resolucién del dieciocho de diciembre
del dos mil quince, se resolvié lo siguiente: “IV)
Previo a continuar con el procedimiento, se ordena
a la presentada que cumplan con lo siguiente: a)
Designacién del tribunal ante el que se presenta;
y b) Indique la totalidad de terceros interesados
que intervienen en la Accién planteada y el lugar
para ser notificados; V) Se concede el plazo de tres
dias a la postulante para que dé cumplimiento a lo
ordenado y se le apercibe que en caso contrario, se
suspendera definitivamente la accién intentada...”

b) Solicitud de antecedentes: En resoluciéon del
veintiuno de diciembre del afio dos mil quince,
se ordend oficiar al Juzgado de Primera Instancia
de la Nifiez y Adolescencia y de Adolescentes en
Conlflicto con la Ley Penal del departamento de
Solold, para que dentro del plazo de setentas y
dos horas incluido el de la distancia, enviara a este
Organo Jurisdiccional el expediente identificado
con el ntimero siete mil veintiocho guién dos mil
quince guién treinta y ocho (07028-2015-00038), que
se relaciona con la nifia (...).

¢) Amparo Provisional: En resolucién del veintiocho
de diciembre del dos mil quince, se otorgé el
Amparo Provisional en virtud que las circunstancias
del caso asi lo ameritaban y se daban los supuestos
contenidos en el articulo 28 de la Ley de Amparo,
Exhibicién Personal y de Constitucionalidad,
dejando en suspenso los actos reclamados y se le
ordeno al juzgador, dar participacién a la amparista
dentro del proceso de mérito.

d) Primera Audiencia:

- Amparista: Solicit6 que de conformidad con la
resolucién emitida en donde se otorga el amparo
provisional, se emita el despacho que corresponda
con las prevenciones correspondientes a efecto
de que se ordene y ejecute el que en su calidad de
familia ampliada se le otorgue el abrigo de la nifia
(...), con las restricciones y abandono que la Sala
estime necesarias, mientras se investiga el abuso y
abandono que ha sufrido la nifia; que se tenga por
evacuada la audiencia que fue conferida y que se
abra a prueba la presente Accién de Amparo. Al
respecto, este Tribunal en resolucién del siete de
enero del dos mil dieciséis, resolvié: “1.- No ha lugar
en cuanto a lo pedido por parte de la sefiora Pamela
Sue Halouvas...”

- Fiscalia de Asuntos Constitucionales, Amparos
y_Exhibicion Personal del Ministerio Publico:
A través de la abogada Ana Guillermina Galindo
Martinez, solicité que se tuviera por evacuada
la audiencia conferida a esa instituciéon y por
presentado el alegato y que al dictar sentencia se
deniegue la proteccién constitucional de amparo
solicitada, emitiéndose las restantes declaraciones
que en derecho correspondan de conformidad con
lo establecido en la Ley.

-.Procuraduria General de la Nacién: A través de
la abogada Ana Lucrecia Pineda Arana, solicité
que se tenga por evacuada la audiencia conferida
y que al momento de dictarse sentencia, se declare
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sin lugar la accién de amparo planteada, por los
motivos expuestos.

-(...):Solicité quesetuvieraporevacuadalaaudiencia
conferida y que en su oportunidad procesal,
sea declarado sin lugar el amparo interpuesto,
condenandose en costas a la interponente.

- Autoridad recurrida: No comparecié aun cuando
consta en autos que fue debidamente notificada.

e) Apelacion Directa: El dieciocho de enero
del dos mil dieciséis, la Honorable Corte de
Constitucionalidad solicité a este Tribunal, que en
un plazo de veinticuatro horas, se enviara copia
completa del expediente de Amparo, en virtud
de apelacién directa interpuesta por el Ministerio
Publico, por medio de la Agente Fiscal de la Fiscalia
de Asuntos Constitucionales, Amparos y Exhibicién
Personal, en contra del numeral IV) de la resolucién
del veintiocho de diciembre de dos mil quince. Con
fecha diecinueve de enero del ano en curso, fue
enviada la copia certificada solicita.-

f) Periodo de Prueba y Descripcion de las pruebas
aportadas al presente Amparo:

- Amparista: Solicit6 que se tuvieran como medios de
prueba los siguientes: “Documentos: a) Expediente
consistente medidas de proteccién identificada con
el nimero cero siete mil veintiocho guién dos mil
quince guién cero cero treinta y ocho (07028-2015-
0038).Documentos que acompaiio, consistentes en:
a) Fotocopia del memorial presentado por mi, con
fecha dos de noviembre del dos mil quince, recibido
por el Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y
Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la
Ley Penal, del departamento de Solola con fecha
tres de noviembre del dos mil quince. b) Fotocopia
del memorial de fecha cinco de noviembre del
afo dos mil quince, presentado por mi el dia once
de noviembre ante la Procuraduria General de la
Nacién, delegacién Solola. ¢) Fotocopia de Razén
de Notificaciéon y resoluciéon de fecha diecisiete
de noviembre del afio dos mil quince, emitida
por el Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y
Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la
Ley Penal, del departamento de Solold, dentro del
expediente que sirve de antecedentes al amparo.
d) Fotocopia del memorial de fecha veintitrés de
noviembre del afio dos mil quince, recibido por
el Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y
Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la
Ley Penal del departamento de Solold, Organismo
Judicial. e) Fotocopia de la razén de notificaciéon y

Decreto de fecha veinticuatro de noviembre del
afio dos mil quince, emitido por el Juzgado de
Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia y
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal, del
departamento de Solold, dentro del expediente que
sirve de antecedentes al amparo. f) Fotocopia del
memorial de fecha veintiséis de noviembre del afio
dos mil quince, el que fue presentado y recibido
por el Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y
Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley
Penal del departamento de Solola. g) Fotocopia del
memorial de fecha veintiséis de noviembre del afio
dosmilquince, presentadoanteel Juzgado de Primera
Instancia de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes
en conflicto con la Ley Penal del departamento de
Solol4, del Organismo Judicial. En este memorial se
acompana la declaracién testimonial que presento la
sefiora Virginia Lopez Churunel al sefor Fiscal del
Ministerio Pablico, dentro del expediente MP086-
2015-2432. Cuyo andlisis es de suma importancia
pues es la persona que tenia a su cargo a (...) el dia
en que se hizo necesaria su protecciéon. h) Fotocopia
del memorial de fecha veintiséis de noviembre del
afio dos mi quince, dirigido al sefior Delegado de la
Procuraduria General de la Nacién de la Republica
de Guatemala, delegaciéon del departamento de
Solola. Presentado el dia veintisiete de noviembre
del afio dos mil quince, segin sello de recibido
de dicha institucion. i) Fotocopia de la razén de
notificacién y Auto de fecha treinta de noviembre
del afio dos mil quince, emitido por el Juzgado de
Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia y
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal, del
departamento de Solold, dentro del expediente que
sirve de antecedentes al amparo. j) Informe médico
extendido por la Dra. Claudia Verénica Azucena
Ajpop Garcia quien se identifica con el ntiimero de
DPI un mil seiscientos setenta y siete; noventa y un
mil quinientos cuarenta; cero ochocientos uno (1677
91540 0801) de fecha dos de noviembre de dos mil
quince. k) Informe Psicolégico extendido por Liliam
Maria Alvarez Salazar De Meijer quien se identifica
con el nimero de DPI dos mil trescientos noventa y
dos; treinta y seis mil ochenta y cuatro; cero ciento
uno (2392 36084 0101), Administracién de Proyectos
/ Psicologia Mi-Reto Ministerio De Restauraciéon
Total, de fecha dos de Noviembre de dos mil quince.
Fotocopias de Recetas y documentos tales como
facturas de medicinas relacionadas con cuidados
médicos de (...), proporcionados por mi:

1) Receta Médica Clinicas del lago de fecha dieciocho
de agosto de dos mil quince. m) Factura serie PS1
nimero cero cero treinta y seis de fecha doce de
febrero de dos mil quince a favor de Farmacias
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Batres por un monto de doscientos cuarenta y nueve
quetzales con ocho centavos. n) Receta médica
Hospital Departamental Solold de fecha veintiocho
de noviembre de dos mil quince. o) Receta médica
Cinica Médica Angeles veintinueve de octubre de
dos mil catorce. p) Receta médica Pediatra Dra.
Claudia Verénica A. Ajpop Garcia de fecha cinco de
diciembre de dos mil catorce. q) Receta Médica
Global Farma. r) Receta Médica Pediatra Dra.
Claudia Verénica A. Ajpop Garcia de fecha cuatro
de febrero de dos mil quince. s) Receta Médica
Global Farma. t) Receta Médica Global Farma. u)
Examen completo de heces La Asuncién Laboratorio
Clinico Biolégico de fecha veintitrés de febrero e dos
mil quince. v) Cuadro que contiene la informacién
sobre las vacunas que fueron puestas a (...) emitido
por Clinicas del Lago (Esquema de Vacunacién)
Certificado Iloban Ferrum de fecha diecisiete de
abril de dos mil quince. w) Factura serie PANA
ndmero cero ciento setenta y un mil trescientos
veintidés a favor de Corporacién Batres S.A.
Farmacia Batres de fecha veintinueve de diciembre
de dos mil catorce por un monto de veinticinco
quetzales con cincuenta centavos. x) Factura serie
PANA namero cero ciento setenta y cinco mil
trescientos cincuenta y tres a favor de Corporaciéon
Batres S.A. Farmacia Batres de fecha ocho de enero
de dos mil quince por un monto de cincuenta y siete
quetzales con treinta y tres centavos. y) Factura serie
PANA ntimero cero ciento setenta y siete mil
cuatrocientos sesenta y ocho a favor de Corporaciéon
Batres S.A. Farmacia Batres de fecha catorce de
enero de dos mil quince por un monto de trescientos
treinta y tres quetzales. z) Factura serie PANA
nimero Cero ciento setenta y ocho mil ciento doce a
favor de Corporacion Batres S.A. Farmacia Batres de
fecha dieciséis de enero de dos mil quince por un
monto de cincuenta y dos quetzales. aa) Factura
serie PANA No. Cero ciento noventa mil trescientos
setenta y nueve a favor de Corporaciéon Batres S.A.
Farmacia Batres de fecha veintiuno de febrero de
dos mil quince por un moto de ciento cuarenta y dos
quetzales con noventa y seis centavos. bb) Factura
serie PANA ntmero cero ciento noventa y uno
cuatrocientos cincuenta a favor de Corporaciéon
Batres S.A. Farmacia Batres de fecha veinticuatro de
febrero de dos mil quince por un monto de
veinticinco quetzales con cincuenta centavos. cc)
Factura Serie PANA ntimero cero ciento noventa y
dos mil ochocientos veintisiete a favor de
Corporacién Batres S.A. Farmacia Batres de fecha
veintiocho de febrero de dos mil quince por un
monto de cincuenta y siete quetzales con treinta
y tres centavos. dd) Factura Serie: PANA ndmero
cero doscientos mil setecientos veinticinco a favor

de Corporaciéon Batres S.A. de fecha veintitrés de
marzo de dos mil quince por un monto de cincuenta
y siete quetzales con treinta y tres centavos. ee)
Factura Serie: cero doscientos diecinueve mil
novecientos treinta y seis a favor de Corporaciéon
Batres S.A. Farmacias Batres de fecha catorce de
mayo de dos mil quince por un monto de ciento
cincuenta y un quetzales con once centavos. ff)
Factura Serie: PANA ntimero cero doscientos
veintiin mil quinientos ocho de fecha dieciocho de
mayo de dos mil quince por un monto de trescientos
sesenta y tres con treinta y seis centavos. gg) Factura
Serie: PANA ntimero cero doscientos treinta y siete
mil trescientos noventa y seis a favor de Corporacién
Batres S.A. Farmacia Batres de fecha treinta de junio
de dos mil quince por un monto de ochenta y siete
quetzales con setenta y cinco centavos. hh) Factura
Serie: PANA ndmero cero doscientos cincuenta y un
mil novecientos a favor de Corporaciéon Batres S.A.
Farmacias Batres de fecha ocho de agosto de dos mi
quince por un monto de ciento ochenta y tres
quetzales con veintidds centavos. ii) Factura Serie:
PANA No. cero doscientos cincuenta y cinco mil
setecientos trece a favor de Corporaciéon S.A.
Farmacia Batres de fecha dieciocho de agosto de dos
mil quince por un monto de ciento cincuenta y siete
quetzales con noventa y un centavos. jj) Factura
Serie: PANA ntimero cero doscientos cincuenta y
seis mil cientos treinta y cuatro a favor de
Corporacién Batres S.A. Farmacia Batres de fecha
diecinueve de agosto de dos mil quince por un
monto de cuarenta y un quetzales con veintiocho
centavos. kk) Factura Serie: PANA ntmero cero
ciento cincuenta y ocho mil cuatrocientos ochenta y
nueve a favor de Corporacién Batres S.A. Farmacia
Batres de fecha veinticinco de agosto de dos mil
quince por un monto de doscientos noventa
quetzales con setenta centavos. 11) Factura Serie:
PANA ndamero cero ciento cincuenta mil sesenta y
cinco a favor de Corporacién Batres S.A. Farmacia
Batres de fecha veintinueve de octubre de dos mil
catorce por un monto de trescientos cincuenta y un
quetzales con noventa y cuatro centavos. mm)
Factura Serie: PANA ntimero cero ciento cincuenta
mil sesenta y siete a favor de Corporaciéon Batres
S.A. Farmacia Batres de Fecha veintinueve de
octubre de dos mil catorce por un monto de ciento
cincuenta y un mil quetzales con cuarenta y dos
centavos. nn) Fotograffas que se encuentran
impresas en veinticinco folios de papel especial para
fotograffa que contienen, una relacién de imagenes
de la interaccién de (...) con mi esposo y yo, parte de
su vida con nosotros, (inclusive una fotografia con
(--.)), las cosas y experiencias que vivimos con ella,
pero también un grupo de fotografias del dia en que
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apareci6 (cuando estaba a cargo de la senora Virginia
Churunel, con los piquetes de pulgas, el estado en el
que fue ingresada al centro de abrigo temporal, y
una fotografia que me fue proporcionada
actualmente en donde estd comiendo en una sillita
en el Centro de abrigo temporal, donde se puede
observar que la carita de la nifia ha perdido esa
chispa y alegria que tenia cuando estaba con
nosotros. 00) Informe de fecha diecisiete de
noviembre de dos mil quince de parte del Auxiliar
Fiscal Fernando Enrique Rodas Batzil, de la Fiscalia
Distrital de Solola, dirigido al Juez de Primera
Instancia de la Nifiez y Adolescencia de la ciudad de
Solol4, a través del cual, contiene entre otros, en el
inciso h) mi declaracién, recibida el diecisiete de
noviembre de dos mil quince. pp) Copia de
certificado de informe de nacimiento de la menor
(--.)- qq) Copia de la declaracién de (...), madre de la
menor (...), a través de la cual hace constar que el
trece de octubre de dos mil catorce dio a luz a su
hija (...), quien decidié entregar a su hija por no
sentirse capaz de mantenerla a una amiga y
conocida de ella Pamela Halouvas, firmada por el
Encargado de la Subestacion setenta y dos - cero
veintiuno de Panajachel (También menciona una
supuesta dependencia de alcohol que es falsa,
reiterando que como podran comprobar los
honorables magistrados ella cambia las versiones de
lo que indica constantemente y las mismas son
desmentidas por la gente que ella misma conoce, E;j.
La senora Virginia Churunel. rr) Informe de
investigacion de la Procuraduria General de la
Nacién, del técnico investigador Eddy Eliseo Cax
Xinico, a través del cual recomend¢ se otorgara mas
tiempo para lograr determinar el paradero de la
nifia (...), de fecha treinta de marzo de dos mil
quince. ss) Informe de fecha trece de septiembre de
dos mil quince dirigido a la Procuraduria General
de la Nacion, por parte de Hugo Adelso de Leén
Celada, Auxiliar de la Procuraduria General de la
Nacioén, a través del cual se indic6 que la nifia (...)
se encontraba en poder de la sefio Virginia Lopez
Churunel. tt) Informe deampliacién deinvestigacion
de fecha veinticinco de septiembre de dos mil
quince, a través del cual el técnico investigador de la
Procuraduria General de la Nacién, Eddy Eliseo Cax
Xinico, estableci6 que la nifia (...), estuvo
determinado tiempo con Pamela Sue Halouvas
(tiempo que esta errado pues la bebe paso once
meses bajo mi cuidado y desconozco la razén por
la que ellos coloraron ese plazo, cuando conocen
plenamente el tiempo que la nifia ha estado a mi
cuidado). INFORMES: Que deberan solicitarse a
distintas autoridades y entidades privadas tales
como: a) Informe que deberd solicitirsele a la
entidad Nido del Aguila, en donde informe: a.1) El

estado de la menor (...), al ingresar a ese centro de
cuidado temporal a.2) Las visitas que en dicho
centro haya realizado la sefiora (...) a la nifia. a.3) Si
la nifia ha recibido el cuidado y afecto de alguna
persona y que informe quien y en que ha consistido
ese interés...” En virtud de lo anterior, en resolucion
de fecha diecisiete de marzo del dos mil dieciséis, se
ofici6 al Hogar Nido del Aguila para que dentro del
plazo de setenta y dos horas incluido el de Ia
distanciainformaraaeste Tribunalloindividualizado
por la amparista en las literales a), a.1), a.2) y a.3).

- Fiscalia de Asuntos Constitucionales, Amparos
y_Exhibicién Personal del Ministerio Pablico: No
comparecié6 aun cuando consta en autos que fue
debidamente notificada.

Procuraduria General de la Naciéon: No comparecié
aun cuando consta en autos que fue debidamente
notificada.

- (...): No compareci6é aun cuando consta en autos
que fue debidamente notificada.

- Autoridad recurrida: No comparecié aun cuando
consta en autos que fue debidamente notificada.

f) Segunda Audiencia:

- Amparista: Solicit6 que oportunamente se dicte
sentencia en donde se declare con lugar el Amparo
promovido dejando en suspenso definitivo los
actos reclamados, se le otorgue en calidad de
familia ampliada el abrigo de la nifia (...), con las
restricciones y supervisiones que la Sala estime
necesarias, mientras se investiga el abusoy abandono
que ha sufrido; que la autoridad impugnada emita
las resoluciones que en derecho corresponden,
ajustadas a derecho y conforme al o considerado,
restableciéndole sus derechos violados, fijandole el
plazo de veinticuatro horas para que se dé exacto
cumplimiento a lo resuelto bajo los apercibimientos
de ley respectivos, ademads, que se condene en costas
judiciales y demas responsabilidades civiles que del
presente caso se deriven.

- Fiscalia de Asuntos Constitucionales, Amparos y
Exhibicién Personal del Ministerio Pablico: A través
de la abogada Ana Guillermina Galindo Martinez,
solicitdé que se tuviera por evacuada la audiencia
conferida a esa institucién y que al dictar sentencia
se deniegue la proteccién constitucional de amparo
solicitada, emitiéndose las restantes declaraciones
que en derecho correspondan de conformidad con lo
establecido en la Ley de la materia.
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- Procuraduria General de la Nacién: A través de
la abogada Ana Lucrecia Pineda Arana, solicit6
que se tenga por evacuada la audiencia conferida
y que al momento de dictarse sentencia, se declare
sin lugar la accién de amparo planteada, por los
motivos expuestos.

- (...): No comparecié aun cuando consta en autos
que fue debidamente notificada.

- Autoridad recurrida: No comparecié aun cuando
consta en autos que fue debidamente notificada.

g) Apelacion: El diecisiete de agosto del dos mi
dieciséis, se recibié en este Tribunal, certificacion
de lo resuelto por la Honorable Corte de
Constitucionalidad el dieciséis de marzo de dos
mil dieciséis, en la cual al resolver declara: “I)
Con lugar el recurso de apelaciéon interpuesto
por el Ministerio Pablico por medio de su Agente
Fiscal, Ana Guillermina Galindo Martinez. II)
Como consecuencia, revoca el numeral IV.- del
auto apelado, y resolviendo conforme a Derecho
deniega el amparo provisional solicitado...” Con
fecha dieciocho de agosto del afio en curso, se
ofici6 a la autoridad impugnada, haciendo de su
conocimiento lo resuelto por la Honorable Corte
de Constitucionalidad, en donde revoc6 el Amparo
provisional decretado por este Tribunal.

CONSIDERANDO I

a) El amparo protege a las personas contra las
amenazas de violaciones a sus derechos o los
restablece en el goce de los mismos cuando la
violacién se ha consumado. Procede siempre que
las leyes, disposiciones, resoluciones o actos de
autoridad lleven implicito amenaza, restricciéon o
violacién a los derechos que la Constitucién y las leyes
garantizan. El derecho de defensa es una garantia
fundamental conforme a lo cual no puede privarse a
los particulares de derecho alguno, sin antes citarlos,
oirlos y vencerlos en proceso legal y preestablecido.

b) La Accién Constitucional de Amparo, ha surgido
de la necesidad de asegurar la supremacia de la
Constitucién y el fiel cumplimiento de sus preceptos
por la autoridad correspondiente y que su espiritu
es ser una garantia en contra de la arbitrariedad
de los sujetos pasivos del amparo, es decir, que
esta accién constitucional tiene por fin proteger a
las personas contra las amenazas de violaciones a
sus derechos o restaurar el imperio de los mismos
cuando la violacién hubiere ocurrido, no obstante
ello, el Amparo se encuentra sujeto a determinados

presupuestos o requisitos de cardcter eminentemente
procesal, cuya observancia o cumplimiento debe
ser ineludible y primordial en la peticiéon que se
presente; con el objeto de posibilitar el conocimiento
de fondo de dicha proteccién constitucional.

CONSIDERANDO II

En cumplimiento a lo ordenado por la Corte de
Constitucionalidad en resolucién de fecha cinco de
junio de dos mil dieciocho, que resuelve el Recurso
de Apelacién interpuesto por la Fiscalia de Asuntos
Constitucionales, Amparos y Exhibicion Personal
del Ministerio Puablico, que otorga apelaciéon en
contra de la sentencia de amparo de fecha diecisiete
de octubre de dos mil dieciséis, dictada por este
Tribunal.

La Corte de Constitucionalidad en el apartado II
y III del fallo indicado -folios diez al diecisiete-
argumenta que:

“... = II - La postulante, sefiala como actos reclamados: i)
resolucion de diecisiete de noviembre de dos mil quince,
dictada por la autoridad reprochada por la que denego
tener como tercera interesada a la postulante dentro del
proceso de medidas de proteccion solicitadas a favor de
una nina; ii) resolucion de veinticuatro de noviembre del
referido afio, por la que el Juez cuestionado rechazé para
su tramite el recurso de revocatoria instado contra la
decision anterior, al sustentar que en el escrito de su
interposicion se consigné erroneamente el nombre del
organo jurisdiccional que conoce de ese proceso; iii) auto
de treinta de noviembre del citado ario, que resolvio: “Sin
lugar el recurso de revocatoria, interpuesto por la sefiora
PAMELA SUE HALOUVAS, en contra de la resolucion
de fecha diecisiete de noviembre del ario dos mil quince...”;
1v) la omision del juez reprochado de resolver en beneficio
de la nifia, con lo cual, transgredio el interés superior de
esta, pues no tomo en consideracion que la peticionaria
solicito hacerse cargo de ella, mientras se dilucida su
situacion juridica, para evitar su institucionalizacion. EI
andlisis a realizarse en sede constitucional deviene del
recurso de apelacion interpuesto por la Fiscalia de Asuntos
Constitucionales, Amparos y Exhibicion Personal del
Ministerio Publico contra la sentencia proferida por el
Tribunal de Amparo de primer grado por la que otorgo la
accion la accion instada por la postulante y, como
consecuencia, ordeno que se le dé intervencion a la
amparista dentro del proceso relacionado, decision que
asumio luego de considerar que, de los autos quedo
evidenciado que aunque la peticionaria no tiene ningiin
parentesco de consanguinidad con la nifia sujeta a abrigo,
estuvo bajo su cuidado por un tiempo determinado desde
su nacimiento, lo que ha permitido crear un vinculo de
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afectividad entre ambas; por lo que considero que era
pertinente que se le diera participacion como tercera
interesada a la postulante, dentro del asunto que subyace
al amparo. - III1 - A) Primeramente es oportuno sefialar
que, contra el primer acto reclamado (consistente en la
resolucion de diecisiete de noviembre de dos mil quince,
dictada por la autoridad reprochada que denego tener
como tercera interesada a la postulante, dentro del proceso
de medidas de proteccion solicitadas a favor de una nifia),
la postulante interpuso recurso de revocatoria, el que fue
rechazado por la autoridad impugnada el veinticuatro de
noviembre de dos mil quince - decision que constituye el
segundo acto reclamado-, razon por la que serd esta uiltima
decision la que serd objeto de andlisis en sede constitucional,
dado que es la que reviste las caracteristicas de definitividad
para ser conocida en amparo, ello porque es producto del
medio de impugnacion idoneo para cuestionar el primer
acto reclamado. B) Establecido lo anterior y, por razon de
técnica, este Tribunal estima oportuno referirse
primeramente a examinar el tercer acto reclamado en
amparo, consistente en resolucion de treinta de noviembre
de dos mil quince, por medio de la cual la autoridad
impugnada resolvid “...Sin lugar el recurso de revocatoria,
interpuesto por la seriora PAMELA SUE HALOUVAS,
en contra de la resolucion de fecha diecisiete de noviembre
de dos mil quince...”. Al respecto y, derivado del estudio
de las constancias procesales, esta Corte advierte los
siguientes hechos: a) la amparista interpuso, mediante
escrito de veintisiete de noviembre de dos mil quince -
folios ciento wveintiuno al ciento veinticuatro de
antecedentes-, recurso de revocatoria contra la decision
de veinticuatro de noviembre de ese mismo afio, que a su
vez rechazo el recurso de revocatoria instado contra la
contra la decision de diecisiete de noviembre de dos
mil quince; b) consta a folio ciento veintiocho de la pieza
de antecedentes, que la autoridad impugnada al resolver
el recurso de revocatoria serialado en el inciso anterior,
preciso: “...Sin lugar el recurso de revocatoria, interpuesto
por la seriora PAMELA SUE HALOUVAS, en contra de
la resolucion de fecha diecisiete de noviembre de dos
mil quince...” - notese que el recurso de revocatoria
habia sido interpuesto contra la resolucién de veinticuatro
de noviembre de ese mismo afio, y no contra la de diecisiete
de noviembre del ario dos mil quince como lo sefialo la
autoridad cuestionada-. De lo antes sefialado esta Corte
estima que, lo resuelto en decision de treinta de noviembre
de dos mil quince, no puede ocasionarle agravio alguno a
la amparista, toda vez que, independientemente del
sustento que haya vertido el juez para declarar sin lugar
el recurso de revocatoria, este fue promovido contra el
rechazo liminar de otro recurso de similar naturaleza,
aspecto que denota la no idoneidad del medio de
impugnacion instado por la amparista, pues no procede la
interposicion de un recurso contra lo resuelto en otro. En
ese contexto, cabe sefialar que esta Corte ha considerado

en anteriores oportunidades que: “...se considera
antitécnico instar un medio de impugnacion [recurso o
remedio procesal] contra lo resuelto, incluso, contra la
inadmision de otro mecanismo de defensa de idéntica
naturaleza (...) “...de conformidad con el ordenamiento
juridico quatemalteco, el sujeto procesal que resienta que
la desestimacion de un recurso vulnera sus derechos,
puede, por medio de otros procedimientos particularmente
establecidos en la ley, impugnar tal decision, pero, resulta
inaceptable que para atacarla utilice un recurso de similar
naturaleza al que ha sido declarado sin lugar o incluso
desestimado por otras razones, pues ello generaria un
circulo o cadena interminable de impugnaciones, lo que
iria en detrimento de los principios de celeridad y certeza
juridica que rigen la tramitacion de los procesos
judiciales...”. (En similar sentido se pronuncio esta Corte
en sentencias de veinte de marzo de dos mil quince,
veintiséis de junio y diez de julio, ambas de dos mil
diecisiete, dictadas en los expedientes 5718-2015, 447-
2017 y 6128-2016). En conclusion, esta Corte estima que
no causa agravio a la postulante, lo resuelto en disposicion
de treinta de enero de dos mil quince - tercer acto
reclamado-, porque el pronunciamiento es producto de un
recurso no idoneo interpuesto por la amparista. C) En
cuanto al sequndo acto reclamado —que subsume el primer
acto reprochado- consistente en la decision de veinticuatro
de noviembre de dos mil quince, por la que la autoridad
impugnada rechazé para su tramite el recurso de
revocatoria —medio de impugnacion idoneo- instado
contra la decision de diecisiete de noviembre de dos mil
quince —en la que se denego tener como tercera interesada
a la postulante, dentro del proceso de medidas de
proteccion solicitadas a favor de una nifia-, por considerar
que la denominacion que obra en el encabezado es
incorrecta —esto porque la postulante dirigié su escrito al
“Juez de Primera Instancia Penal de la Niiiez y
Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley
Penal, del Departamento de Sololda”, cuando lo correcto
era “Juzgado de Primera Instancia de la Niflez y
Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley
Penal”-; este Tribunal estima que la autoridad impugnada
incurrio en un excesivo rigorismo, pues del propio escrito
de interposicion se puede advertir la denominacion del
organo jurisdiccional al que se presento el citado recurso,
asi como por la identificacion de la decision impugnada y
el niimero de expediente en que la misma fue emitida, lo
que a la postre haria viable el conocimiento del recurso
instado. No obstante ese excesivo rigorismo en el proceder
de la autoridad impugnada, esta Corte estima que
resultaria ocioso otorgar la proteccion constitucional,
pues los agravios denunciados evidencian que la
pretension de la amparista es que la autoridad impugnada
reexamine la decision de no darle participacion en el
proceso, lo cual ya hizo el Juez al emitir la resolucién de
treinta de enero de dos mil quince —tercer acto reclamado-
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en el que considero: “...Del andlisis de la Carpeta judicial
arriba identificada se establece que la Procuraduria
General de la Nacion con fecha veintiocho de octubre de
dos mil quince y trece de noviembre de dos mil quince, en
ambos oficios se pronuncié oponiéndose a lo solicitado por
la sefiora PAMELA SUE HALOUVAS, toda vez que no
tiene legitimidad para participar dentro del presente
proceso como tercera interesada y ademds no tiene ningiin
parentesco de consanguinidad con la nifia (...) ni con la
progenitora de la nifia interesante al caso, por lo que pidio
que se resuelva sin lugar lo solicitado por la sefiora
PAMELA SUE HALOUVAS, de tenerse como tercera
interesada dentro de la presente carpeta judicial, Asi
también con fecha diecisiete de noviembre del afio dos mil
quince la sefiora (...) progenitora de la nifia (...), se
pronuncio indicando que no estd de acuerdo en que se le
de intervencion a la seriora PAMELA SUE HALOUVAS,
como tercera interesada, dentro del presente proceso, ya
que ella no indica el interés con que quiere intervenir y
que no es pariente de su hija (...), ni de ninguno de su
familia. Ademds no se descarta la posibilidad del riesgo
que puede correr la nifia protegida al darle la autorizacion
ala sefiora PAMELA SUE HALOUVAS, para que pueda
visitar y tenerse como tercera interesada, toda vez que la
recurrente se encuentra a la presente fecha sujeta a
investigacion por parte del Ministerio Publico por la
posible comision del Delito de Trata de Personas. En ese
orden de ideas quien juzga toma en cuenta la oposicion
reiterada de la Procuraduria General de la Nacion y la
oposicion manifiesta de la presunta progenitora de la nifia
(...) ya que de momento a ella le corresponden todos los
derechos de representacion, y tomando en cuenta el interés
superior de la nifia protegida quien juzgada es del criterio
de denegar el presente Recurso de Revocatoria, interpuesto
por la seriora PAMELA SUE HALOUVAS...”. De lo
antes transcrito y de lo que consta en autos, esta Corte
estima que la autoridad impugnada al haber negado la
intervencion en el proceso subyacente a la peticionaria, en
calidad de familia ampliada, actiio en el uso de sus
facultades legales, sin provocar los agravios denunciados,
pues expuso las razones por las cuales no accedio a lo
solicitado, circunstancia tinica que le corresponde al
juzgador evaluar con base a los estudios respectivos, las
constancias procesales y al interés superior del niflo,
siendo ello el ejercicio del mandato constitucional
conferido a los organos jurisdiccionales conforme el
articulo 203 del Magno Texto.

D) En cuanto al cuarto acto reclamado, consiste en que
el juez reprochado omitio resolver en beneficio a la nifia,
transgrediendo el principio del interés superior de la
nifia, pues no tomo en consideracion que solicito hacerse
cargo de ella, para evitar que estuviera institucionalizada,
mientras se dilucida su situacion juridica, no se advierte
de autos circunstancia alguna de la cual pueda advertir

este Tribunal que la autoridad impugnada, haya omitido
velar por el interés superior del nifio, ni la amparista
aporto prueba alguna que justifique acoger el amparo por
este motivo, por lo que el amparo instado es improcedente.
En cuanto a la pretension de la amparista, relativa a que
se ordene a la autoridad impugnada revoque la medida de
institucionalizacion de la nifia, esta Corte estima que no
es decision que sea competencia de justicia constitucional.
Aunado a esto, cabe sefialar que esa medida obedecié a
que no se tuvo la certeza de quien era la progenitora al
momento de que los agentes de la policia nacional civil
encontraron a la nifia y, porque corresponderd al Juez
natural decidir, de acuerdo a las constancias procesales, el
mantenimiento de la medida o bien, sustituirla por otra,
decision que deberd tener como premisa el interés superior
de la menor de edad. Respecto al agravio referente a que la
Procuraduria General de la Nacion debe rendir informes
fidedignos y que la institucionalizacion de la infante evita
el contacto con las personas que la han tenido a su cargo
desde que nacid, son aspectos que no puede ser atendibles
en la proteccion constitucional instada, dado que el caso
concreto aiin se estd dilucidando ante la jurisdiccion
ordinariay, corresponde al Juez de conocimiento examinar
todos los informes y elementos de comprobacion aportados
por las instituciones correspondientes, asi como en su caso,
solicitar las ampliaciones pertinentes a efecto de resolver
en garantia del interés superior del niiio. En virtud de
lo anteriormente analizado, este Tribunal considera
que en el caso objeto de estudio, el recurso de apelacion
interpuesto por la Fiscalia de Asuntos Constitucionales,
Amparos y Exhibicion Personal del Ministerio Piiblico
contra la sentencia proferida por el a quo debe declararse
con lugar y, como consecuencia, resolviendo conforme a
derecho se revoca la sentencia de primer grado, haciendo
los demds pronunciamiento que corresponden...”.

En base a lo ordenado por la Honorable Corte
de Constitucionalidad, este Tribunal deniega la
proteccién constitucional instada de conformidad a
lo considerado por la Corte en resolucién de fecha
cinco de junio de dos mil dieciocho, asi mismo no
se hace pronunciamiento en cuanto a las costas
procesales ni multa al abogado patrocinante, ya que
dicha Corte resolvio al respecto.

CITA DE LEYES:

Articulos citados y lo que para el efecto establecen
los articulos 203 al 205 de la Constitucién Politica
de la Reptblica de Guatemala; 107, 141, de la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia;
1,2,3,5,8,10,13, 21, 34, 35,37, 39, 42, 43, 44, 45, 46,
47, de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad, 86, 87, 88, 141, 142 y 143 de la
Ley del Organismo Judicial.
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POR TANTO:

En base a lo considerado por la Corte de
Constitucionalidad en resoluciéon de fecha cinco
de junio de dos mil dieciocho y leyes citadas, esta
Sala constituida en Tribunal Constitucional de
Amparo, resuelve: I.- Deniega el amparo solicitado
por Pamela Sue Halouvas, en contra del Juez de
Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia y
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del
departamento de Solola, por lo ya considerado
por la Corte de Constitucionalidad; II.- Remitase
copia certificada del presente fallo a la Honorable
Corte de Constitucionalidad; III.- Con certificacién
de lo resuelto a la autoridad impugnada para su
conocimiento. Notifiquese.

Sonia Doradea Guerra de Mejia, Magistrada
Presidenta; Oscar Ruperto Cruz Oliva, Magistrado
Vocal Primero; Jorge Alberto Gonzalez Barrios,
Magistrado Vocal Segundo. Roberto Eduardo
Rodriguez Pappa, Secretario.

13/09/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
651-2017

01174-2017-00651 Of. 3° SALA DE LA CORTE DE
APELACIONES DE LA

NINEZ Y ADOLESCENCIA: Guatemala, trece de
septiembre del afo dos mil dieciocho.

EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar sentencia de
segundo grado, que resuelve el recurso de Apelacién
interpuesto por (...), contra la sentencia de fecha dos
de mayo del afio dos mil dieciocho, dictada por la
Juez del Juzgado Pluripersonal de Primera Instancia
de la Nifiez y Adolescencia del municipio de Villa
Nueva del departamento de Guatemala.

I. IDENTIFICACION DE LA NINA PROTEGIDA:
a) (...), de siete afios de edad, naci6 el veintiséis
de agosto del afio dos mil once, (...) y (...), segin
certificado de nacimiento emitido por el Registro
Civil de las Personas del Registro Nacional de las
Personas identificado con el namero de CUI dos
mil trescientos dieciséis, mil ochocientos noventa y
ocho, cero ciento uno.

I1.- EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:
El Juez de la Causa, en la sentencia recurrida,
DECLARO: “... Considera procedente declarar

la violacién al derecho humano de la nifa (...)
especificamente mantener relacién personal con
su progenitor; II) Del derecho vulnerado antes
indicado se declara responsable a la progenitora
(...); HI) Para restituir el derecho violado, se
decretan las siguientes medidas de proteccién: se
otorga la colocacién definitiva de la nifa (...) con
su progenitora (...), en calidad de familia bioldgica,
bajo declaratoria de responsabilidad de su cuidado
integral, debiendo continuar con el ciclo escolar
dos mil dieciocho; continué recibiendo la nifia
orientacion psicolégica enfocada a la auto confianza,
independencia, autoestima y alienacién parental; V)
Para garantizar la relacion personal de la nifia (...)
con su progenitor, que sea gradual hasta que forme
el vinculo afectivo con el mismo y pueda convivir
de forma sana como se fij6 en la sentencia respectiva
emitida por el juzgado de familia respectivo, se
establece de la siguiente manera: a) A partir de esta
fecha, hasta dentro de cuatro meses (mayo, junio,
julio y agosto todos del presente afio), debe ser los
dias domingos de nueve horas a diecisiete horas,
pudiendo convivir en la casa del progenitor...; b)
Del quinto al sexto mes siguiente (septiembre y
octubre de este afio), conviva desde el dia sdbado
y la regrese el dia domingo, siempre en el mismo
horario deben realizarse las entregas de nueve horas
a cinco horas; c) Del séptimo mes (noviembre de
este afio) debe ser de acuerdo a la relaciéon paterno
filial fija (sic) por el juzgado correspondiente ...V)
Se ordena a los progenitores culminen escuela para
padres ...VI) ...; VII)...; NOTIFIQUESE.”

IIL.- DE LA AUDIENCIA ORAL Y PRIVADA: La
audiencia oral y privada de segunda instancia, se
llevé a cabo el once de septiembre del afio dos mil
dieciocho a las nueve horas, en la cual los sujetos

procesales hicieron las argumentaciones que
consideraron pertinentes.
CONSIDERANDO I

Que uno de los deberes del Estado es garantizar
la correcta aplicaciéon de la justicia, mediante la
cual se logra el desarrollo integral de la persona,
dentro del marco del respeto de las Garantias y
Derechos Fundamentales inherentes a las partes
y que el derecho de recurrir es una facultad
otorgada por la ley adjetiva a las partes, el cual se
hace efectivo mediante el Recurso de Apelacién;
tomando en consideraciéon que es funcién de este
organo colegiado conocer y resolver los Recursos
de Apelaciéon que se interpongan y que la ley
faculta realizar el examen factico y juridico de la
sentencia de primera instancia y dictar el fallo que
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se ajuste a las pretensiones de las partes procesales,
garantizando la seguridad en la aplicacién de la
justicia, obteniendo con ello la paz social.

CONSIDERANDO II

El interponente manifiesta sus agravios y expresa:
“...a) ...La sentencia de primer grado es apelada porque
a través de ella se pretende efectuar una condena en
contra de la presentada, ...como supuesta responsable de
una supuesta violacion a un derecho de la menor (...),
en cuanto al derecho de entablar una relacion paterno
filial con su progenitor, ...quien no solo provoco la
ruptura del hogar conyugal, sino que tampoco realizé
acciones directas para mantener la relacion con la menor
relacionada, ...estando en total desacuerdo con la parte
resolutiva de la sentencia relacionada, ...el organo
jurisdiccional que conocio del mismo vinicamente permitio
y se enfoco en la potestad del sefior (...), como progenitor,
en cuanto al derecho de ver y mantener una relacion
con la menor relacionada, sin permitir y conocer de las
circunstancias enunciadas y provocadas por el padre de
ésta, al extremo de que en cada intervencion que se quiso
poner de manifiesto alguna situacion, la respuesta del
organo jurisdiccional fue siempre de que se acudiera a la
via de los juzgados de familia, aiin y cuando, reitero, el
proceso era determinar el riesgo o violacion de un derecho
humano y jamds se permitio que la menor declarase en
torno a si efectivamente se le prohibia ver a su progenitor,
...Con ello, se limito el proceso a favorecer no el interés de
la menor como falsamente se aduce en la sentencia, sino
a velar vinicamente por el interés del progenitor... En ese
sentido, el sefior (...) ha indicado que se ha limitado el
derecho de relacionarse con nuestra hija menor de edad
porque yo he hecho uso de medios legales para impedirlo,
lo cual no es cierto; no puede decir la Juzgadora de
Primera Instancia (y aqui la erronea valoracion de la
prueba conforme a las reglas de la sana critica) que haber
entablado medidas de sequridad por agresion y promover
un juicio de alimentos para que el padre se hiciera
responsable de su hija, sea «un medio para impedir ver a
nuestra hija», como falsamente se planted por el sefior (...)
y erroneamente lo acepto la juez a quo. Si es cierto que se
planteo una medida de sequridad como consecuencia de
violencia que sufri por parte de él, si bien es cierto que la
violencia fue hacia mi persona, en la situacion también
se vio involucrada indirectamente la menor y a raiz de la
proteccion de mi integridad, mi hija permanecio conmigo,
pues en ese entonces la menor contaba vinicamente con
un ario y meses de vida. Como cualquier madre, al buscar
mi proteccion no podia dejar abandonada a mi hija, lo
cual resulta absurdo. Y posteriormente, el padre de ella
no hizo por buscarla, siempre la comunicacion la tuve
yo con abogados que €l ponia, al extremo que eran estos
quienes me entregaban los cheques por la cantidad que
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antojadizamente se le ocurria al progenitor pasar en
concepto de pension alimenticia; es ilogico que pretenda
el juzgado que esto lo pruebe documentalmente, ...Se
arqumento que se le da valor probatorio a la copia simple
de la sentencia que declaré con lugar la demanda oral de
relaciones familiares y a una resolucion de fecha veintisiete
de septiembre de dos mil dieciséis que admite para tramite
la demanda ejecutiva de sentencia nacional promovida por
el progenitor; sin embargo no existe ningun medio que
acredite que tales resoluciones judiciales fueron puestas
en conocimiento de la progenitora (...); es decir, NO ME
FUERON NOTIFICADAS ESAS ACTUACIONES,
ni obra en autos ni fue probado que dichas acciones
efectivamente me fueron notificadas, tal como lo exige el
articulo 66 del Codigo Procesal Civil y Mercantil... Esto
es esencial, porque la sefiora (...) desconocia la existencia
de tal proceso de ejecucion, por lo que la orden podri
existir, pero si esta no es de conocimiento de la persona
obligada, ;de qué forma puede ddrsele cumplimiento? ...
No obstante en la sentencia no se considero, a pesar de ser
de conocimiento de la juzgadora, el oficio AK 349-2017/
JE/ARRR, de fecha tres de julio de dos mil diecisiete,
emitido por la Jefe de la Unidad Operadora del Sistema
de Alerta Alba Kenneth de la Procuraduria General de
la Nacion, en donde claramente se indica que esa Unidad
(ajena al proceso) tuvo comunicacion con la sefiora
(...), eindico que la nifia (...) NO SE ENCUENTRA
DESAPARECIDA...; De alli que la sentencia no
guarda congruencia con lo obrado en autos y que es de
conocimiento de la sefiora Juez, la menor no estd ni estuvo
desaparecida y siempre se proporciond informacion de la
residencia de ésta. La falsedad de lo argumentado por el
denunciante y padre de la menor, es tan evidente que la
Unidad Operativa del Sistema Alerta Alba Keneth, se
comunica con la presentada, ...a través del mismo niimero
de teléfono que el progenitor proporciona. Es decir, la
ubicacion de la menor (...) se efectud inmediatamente
cuando el sefior (...), pretendio activar una Alerta Alba
Keneth, por lo que es falso que se encontrara desaparecida.
...La sentencia también recoge aspectos de las audiencias
de forma incorrecta, toda vez que en la pigina 14 (sic) de
la misma indica que se insistio en que la menor ingresard
a la Sala de audiencias, lo cual se plasma y con ello se
valora de forma impertinente e incorrecta, toda vez
que jamds se pidio que la menor ingresara a la Sala de
Audiencias... y lo tinico que si se pidio era permitirse a la
menor el ejercicio del derecho a ser escuchada, conforme al
parrafo sequndo del articulo 12 de la Convencion de los
Derechos del Nifio y 13 de dicha Convencion, ...En este
caso cobra relevancia la manifestacion que pueda hacer la
menor, debido a que la menor manifesto en determinadas
circunstancias dentro de entrevista con la psicologa que
hay aspectos que no le parecen de su progenitor, aspecto
que se ha defendido y que al no escucharse a la menor,
se violan sus derechos. ...Adicionalmente a ello, puede
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apreciarse que la sentencia no da wvalor probatorio a
informes presentados por la Procuraduria General de la
Nacion, a la sentencia en donde se fija la obligacion de
pasar pension alimenticia al denunciante y progenitor
de la menor..., pues aunque esto no limita la relacion
con el menor, si proporciona informacion a la juzgadora
para establecer la responsabilidad o no de una supuesta
violacion al derecho de la menor, pues resulta ilogico que
en la sentencia se declare a la progenitora (...), como
responsable de la violacion a un derecho de la menor ,
cuando como madre por si sola hizo para darle un hogar,
alimentacion, educacion, asistencia, medicinas y demds
atenciones propias de la menor. Aunado a lo anterior,
existe agravio en la sentencia recurrida, en cuanto a
que no se efectué pronunciamiento, razonamiento ni
valoracion en cuanto a las argumentaciones vertidas por
parte de la presentada, (...), a través de su abogado, con lo
cual la sentencia limita entonces el derecho de defensa, de
accion y de acceso a los 6rganos jurisdiccionales, puesto
que carece de razonamiento y fundamentacion en aspectos
propios de la tesis de una de las partes, violando con ello
derechos fundamentales...”

CONSIDERANDO III

Esta Sala jurisdiccional del anélisis del recurso
de apelacién interpuesto y del proceso de primer
grado, establece:

A) En lo que se refiere al agravio manifestado por
la apelante, que no comparte lo considerando en
el numeral romanos II de la sentencia analizada,
porque no considera haber vulnerado el derecho
humano de su hija protegida, este Tribunal de
conformidad con el numeral 1 del articulo 3; numeral
1 y 13 del articulo 9 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio -Decreto de ratificaciéon namero
27-90-y los articulos 5,11 y 18 de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescente, que determinan
y reconocen que el interés superior del nifio debe
prevalecer en cualquier resolucién judicial, ademas
de velar por evitar la separacién del nifio, nifia o
adolescente del seno de su familia, salvo que dicha
separacion sea necesaria en el interés superior del
menor. Por consiguiente, reconoce que el Estado
debe proteger a todo nifio contra toda forma de
descuido, abandono o violencia y fomentar por todos
los medios, la estabilidad y bienestar de la familia,
como base de la sociedad; creando las condiciones
para asegurarle al nifio, nifia o adolescente la
convivencia familiar y comunitaria en un ambiente
sano y propicio para su desarrollo integral. En lo
que se refiere a este argumento a criterio de la A
quo, con base en la valoracién otorgada a la prueba
documental y a los informes rendidos por delegados
de Procuraduria General de la Nacion, determind

que lo que existe es un problema entre adultos,
porque es la progenitora quien con el propdsito de no
permitir que el progenitor se relacione con su hija en
forma constante cambia de lugares de su residencia,
sin informar al progenitor la direccién del lugar
en que se encuentra viviendo, situaciones que no
permiten las relaciones paterno filiales ordenadas.
Agrega la juzgadora que a su criterio hay alineacion
parental, de la progenitora hacia su hija, porque
se utilizan mecanismos que afectan la autoestima,
autoconfianza a la nifia protegida, estima que: “
tal como lo explica el sindrome de alienacién parental,
para evadir y resistirse a los pequerios cambios sugeridos
solicitados en la dindmica familiar, cuando (...) se
presento a las primeras audiencias se resistia a separarse
de su progenitora quien insistia que ingresarla a la sala
de audiencias lo que no se permitio, la nifia manifestaba
no conocer a su papd, pero repetia que se la queria llevar,
.”, -obra a folio ciento setenta y dos y ciento
setenta y tres de la pieza de primer grado- ademas
la aquo estimé que derivado del andlisis de la prueba
documental, la progenitora es responsable de la
violacion del derecho de relacion familiar, puesto
que el progenitor present6 pruebas de todas las
diligencias que ha realizado para acercarse a su hija
como un derecho fundamental que le asiste con las
cuales segtn a criterio de la juzgadora se acredita las
diligenciasrealizadas para relacionarse con su hija, lo
cual coadyuvara a que se forme un vinculo afectivo
-padre e hija- por lo que ordené que se respetaran
la orden de convivencias dictadas por el Juez del
Juzgado Segundo de Primera Instancia de Familia,
porque benefician y contribuyen al desarrollo
integral de la nifia protegida, especialmente en
su desarrollo emocional, ademas este Tribunal de
Alzada constaté que, en efecto, como lo advierte
el juez de sentencia, la menor padece del sindrome
de alienacién parental, extremo que s6lo puede ser
superado si se recupera la integridad de la relacién
familiar y el apoyo permanente de profesionales de
la psicologia, criterio que es compartido por los que
ahora juzgamos, por lo que por este agravio no se
acoge la accién intentada.

B) En lo que respecta al agravio manifestado
por la apelante, que se refiere a que la sentencia
no da valor probatorio a informes presentados
por la Procuraduria General de la Nacion, este
Tribunal en atencién al interés superior del nifio,
toda resolucién que sea dictada por las instituciones
relacionadas con la proteccién integral de estos,
debe de gozar de una visién infantocéntrica, misma
que se debe entender, como todo aquello que tienda
a beneficiar o resguardar los derechos del nifio, nifia
o adolescente sujeto a proceso de proteccion.
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El parrafo 1 del articulo 3, de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, otorga al nifio el derecho
a que se considere y tenga en cuenta de manera
primordial su interés superior en todas las medidas
o decisiones que le afecten, con el propédsito de
garantizarles que se desarrollen en un ambiente en
el que se vele por su integridad fisica, psicoldgica,
moral y promocién de su dignidad humana.

Corresponde a los juzgadores velar porque en
todas las decisiones judiciales relacionadas con
los nifios, se deje patente que el interés superior
de éstos ha sido una consideracién primordial,
correspondiendo explicar la forma en que se ha
evaluado y la importancia que se la ha atribuido al
interés del nifio.

En relacion con los argumentos de la apelante
que se refiere a falta de valoracién de la prueba, es
importante destacar que la valoraciéon de la prueba,
se refiere al proceso 16gico realizado por el juzgador
en sus razonamientos para arribar a determinada
solucién, exponiendo en forma clara y coherente sus
argumentos, aplicando para ello las reglas de la sana
critica. En toda sentencia debe plasmarse la regla de la
coherencia, es decir, la conexién de un hecho con otro,
de una prueba con otra; asi mismo corresponde aplicar
la regla de la derivacién, indicando el juzgador, como
los hechos han pasado por un proceso de pensamiento
y han sido extraidos de premisas generales coherentes
y que son capaces de producir resultados concretos y
especificos, debe sefalar con claridad y precision la
expresion del pensamiento, al realizar las respectivas
consideraciones en la valoraciéon de las pruebas,
proceso que llevo a cabo la A quo al indicar en el
documento sentencial lo siguiente: “...A los demis
medios de prueba documentales; informes negativos
presentados por Procuraduria General de la Nacion, no se
les da wvalor probatorio por no proporcionar informacion
relevante para esclarecer los hechos; la sentencia donde se
le fija el monto de tres mil quetzales de pension alimenticia
a favor de la nifia y progenitora, no se le da valor probatorio
por no proporcionar informacion que se refiera al hecho
sujeto a prueba, ya que la relacion con el progenitor no
esta supeditada ni limitada a una pension alimenticia y su
cumplimiento. —folio ciento setenta y tres pieza de primer
grado- 7, argumentos compartidos por los que ahora
juzgamos, porque la jurisdiccién de nifiez conoce
exclusivamente de la violaciéon a los derechos de la
nifiez y adolescencia, lo relativo a la fijacién de la
pensioén alimenticia se encuentra resuelto por el juez
Segundo de Primera Instancia de Familia, dentro del
expediente mil ciento noventa y siete guién dos mil
dieciséis guién cinco mil doscientos veinticinco. Por
lo que por este agravio no se acoge la accién intentada.

C) En Lo que respecta al tercer agravio, en cuanto a
que no se efectué pronunciamiento, razonamiento
ni valoracion en cuanto a sus argumentaciones,
porque considera que si existe vulneracién a los
derechos de la nifia protegida fueron causados por
el progenitor quien abandono el hogar en el afio dos
mil trece,sin habertenido intencion de relacionarse
posteriormente con su hija, la apelante plantea su
recurso porque considera que el juez de la causa
inobservé lo dispuesto en el articulo 11 bis Cédigo
Procesal Penal que se refiere a la fundamentacion
que deben tener los autos y las sentencias; al respecto
del motivo invocado por la apelante es importante
indicar que para controlar el discurso probatorio,
evitar las arbitrariedades del juez y salvaguardar
la eficacia de la Tutela Judicial Efectiva, uno de
los principios del proceso acusatorio consiste en
la exigencia de la motivacién o fundamentaciéon
de las resoluciones judiciales, concebida como la
exteriorizacion del juez de justificar las razones por
las cuales llega a determinada conclusién juridica,
no basta que se transcriba las partes conducentes
de lo sucedido durante la sustanciacién de todas
las audiencias, se requiere que al dictar un fallo
explique en forma racional, légica, coherente y
entendible el proceso intelectivo realizado para
arribar a una determinada conclusién, porque
durante la sustanciacién del juicio se ha puesto a su
conocimiento la plataforma factica de las partes y han
aportado los elementos probatorios que sustentan
sus respectivas posiciones, Este tribunal de alzada
advierte que la juez de la causa realiz6 el proceso
l6gico de razonamiento que se exige al momento de
dictar su fallo, como se determina en la lectura de
la sentencia impugnada, en el apartado que indica:
“... cuando (...) se present6 a las primeras audiencias se
resistia a separarse de su progenitora quien insistia que
ingresarla a la sala de audiencias lo que no se permitio, la
nifia manifestaba no conocer a su papad, pero repetia que se
la queria llevar, en las demds audiencias se quedaba en el
ara liidica sin ninguin problema al separarse de su mamad,
dejo de hablar en secreto lo que era muy comuin, se expresa
con mayor fluidez y espontaneidad, por consiguiente
de acuerdo al contenido de la prueba documental, se
establece que la responsable de la violacién a ese derecho
humano a la nifia es responsable la progenitora, quedando
demostrada la diligencia del progenitor en buscar esa
relacion con su hija, contrario la progenitora quien ha
tenido el cuidado de la nifia, no ha facilitado los medios
para que se materialice la relacion de la nifia con su padre.
...”. Este Tribunal considera que lo manifestado
por la apelante respecto a este agravio carece de
veracidad al indicar que la A quo no habia efectuado
pronunciamiento, razonamiento ni valoracién en
cuanto a las argumentaciones vertidas por parte de
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la presentada, (...), porque la A quo en el apartado
conducente de manera concreta y clara indica que
toda la prueba documental que fue presentada
durante la dilacion del proceso de proteccion
de conformidad con la ley es ttil y pertinente y
que a su criterio con esos elementos probatorios
quedé acreditado la violacién al Derecho Humano
a mantener relacién personal con su progenitor,
porque no se relacioné con su hija por cuatro afios,
no obstante que el Juez segundo de familia habia
tijado hora para la relacién paterno filial. ~obrante
a folio ciento setenta y uno pieza de primer grado-
La sentencia de primer grado guarda congruencia
entre lo peticionado y lo resuelto y, ademas atiende
claramente el interés superior del nifio y alienta a
ambos padres a proporcionarle una familia a su
pequenia hija, quien nunca debe ser empleada como
escudo por ninguno de los progenitores ante las
diferencias existentes entre ambos. No quedd en
evidencia violacién alguna por parte del juzgador
A Quo, quien no sélo tutel6 los derechos de la
menor, sino ademas garantiz6 plenamente el debido
proceso, Por lo que por este agravio no se acoge la
accion intentada.

Como consecuencia de lo antes establecido, quienes
juzgamos en esta instancia, somos del criterio que no
ha existido vulneracién alguna a los derechos de la
menor protegida, por parte del juzgador de primera
instancia, no se provocé ningun agravio a la parte
apelante y debe darse estricto cumplimiento a la
sentencia emanada por el juez de primera instancia
de lanifiez y adolescencia y adolescentes en conflicto
con la ley penal del municipio de Villa Nueva,
quien en la sentencia objetada observé con estricto
apego a la ley, la tutela judicial efectiva que siempre
debe primarse en favor de la nifiez, por lo que los
magistrados de esta Sala de la Corte de Apelaciones
DECLARA SIN LUGAR LA APELACION
PLANTEADA POR (...), y como consecuencia,
CONFIRMA LA SENTENCIA RECURRIDA,
extremo que tiene que quedar asentado en la parte
resolutiva del presente fallo.

CITA DE LEYES: Los citados y 1, 2, 3, 12, 203 y 204
de la Constitucion Politica

de la Reptiblica de Guatemala; 1, 2, 3,4, 5,6, 8,9, 11,
13,14, 15, 18, 19, 22, 23, 24, 98, 99, 100, 107, 108, 112,
116, 128 al 130 de la Ley de Protecciéon Integral de
la Nifiez y Adolescencia; 3, 9, 12 de la Convencién
Sobre los Derechos del Nino; 9, 51, 52, 71, 86, 87, 88,
141, 142, 143 de la Ley del Organismo Judicial.

POR TANTO: Esta Sala con base en lo considerado y
leyes citadas al resolver DECLARA: I.- SIN LUGAR
EL RECURSO DE APELACION PRESENTADO;
II.- En consecuencia, CONFIRMA LA SENTENCIA
VENIDA EN GRADQO; III.- Con certificacién de lo
resuelto vuelvan los antecedentes al juzgado de
origen, NOTIFIQUESE.

Sonia Doradea Guerra de Mejia, Magistrada Presidenta;
Oscar Ruperto Cruz Oliva, Magistrado Vocal Primero;
Joaquin Medina Bermejo, Magistrado Vocal Segundo.
Roberto Eduardo Rodriguez Pappa, Secretario.

21/09/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
603-2016

01196-2018-00603 Of. 1° SALA DE LA CORTE DE
APELACIONESDE LANINEZY ADOLESCENCIA:
Guatemala, veintiuno de septiembre del afio dos mil
dieciocho.

EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar sentencia de
segundo grado, que resuelve el recurso de Apelacién
interpuesto por (...), contra la sentencia de fecha
dieciocho de junio del afio dos mil dieciocho, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y
Adolescencia del Area Metropolitana.

I. IDENTIFICACION DE NINOS
PROTEGIDOS:

LOS

a) (...), de dos anos de edad, naci6 el diecinueve de
mayo de dos mil dieciséis, hijade (...) yde(...), segtn
consta en certificado de nacimiento extendido por el
Registro Civil de las Personas, del Registro Nacional
de las Personas del departamento de Guatemala,
en donde se individualiza a la nifia protegida con
el cédigo tnico de identificacion ndmero tres mil
seiscientos sesenta y ocho veintidés mil trescientos
ochenta y uno cero ciento uno (3668223810101).

b) (...), de doce afios de edad, naci¢ el veintitrés de
enero de dos mil seis, hijo de (...) y de (...), segin
consta en certificado de nacimiento extendido por el
Registro Civil de las Personas, del Registro Nacional
de las Personas del departamento de Guatemala,
en donde se individualiza al nifio protegido con
el cédigo tnico de identificacion ntimero tres mil
quince cincuentay tres mil cuatrocientos veintinueve
cero ciento uno (3015534290101).
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II. EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:

El Juez de la Causa, en la sentencia recurrida,
DECLARO: “... I) Vulneracion a los derechos de los
nifios (...) y (...), especificamente al derecho respeto
(sic), a la dignidad, a la integridad, a la familia, a la
estabilidad familiar, a la proteccion contra el maltrato en
su modalidad de descuido y trato negligente, y también
a la educacion en relacion al nifio (...), por lo que para
restituir sus derechos humanos vulnerados se dictan las
siguientes medidas; II) Se revoca la colocacion del nifio
(...), recaido en la abuela materna (...) y su conviviente
(...); I) Se ordena el abrigo temporal de los nifios (...) y
(...) en el Hogar Sombra de Sus Alas, bajo declaratoria
de responsabilidad, de velar por su cuidado, salud,
educacion, para que alcancen un desarrollo integral; V)
Se ordena que el nifio (...), reciba terapia psicologica y
continiie estudiando en el presente ciclo escolar, debiendo
presentar las constancias a este Juzgado. Asi mismo
que sea presentado al Ministerio de Educacion, para
que se le practique el examen de suficiencia académica;
V) Se ordena que los sefiores (...), (...) y (...) cumplan
con asistir a escuela para padres y terapia psicologica
en “Profani” (sic), debiendo presentar las constancias a
este Juzgado; V1) Se ordena que la nifia (...) sea evaluada
por médico forense del Instituto Nacional de Ciencias
Forenses con el objeto de establecer su estado de salud
actual y descartar maltrato infantil; VII) Se autoriza el
permiso de visita de los sefiores (...), (...) y (...), para los
nifios protegidos en el hogar abrigante, bajo supervision
y respetando las normas del hogar; VIII) Se ordena a
la Procuraduria General de la Nacion que cumpla con
realizar la investigacion necesaria, asi como los estudios
sociales y psicologicos a fin de ubicar recurso familiar
idoneo para los nifios de mérito...” .-

III.- DE LA AUDIENCIA ORAL Y PRIVADA:
La audiencia oral y privada de segunda instancia,
se llevé a cabo el dieciocho de septiembre del
afio dos mil dieciocho a las diez horas con treinta
minutos, en la cual los sujetos procesales hicieron las
argumentaciones que consideraron pertinentes.

CONSIDERANDO I

Que uno de los deberes del Estado es garantizar
la correcta aplicaciéon de la justicia, mediante la
cual se logra el desarrollo integral de la persona,
dentro del marco del respeto de las Garantias y
Derechos Fundamentales inherentes a las partes
y que el derecho de recurrir es una facultad
otorgada por la ley adjetiva a las partes, el cual se
hace efectivo mediante el Recurso de Apelacién;
tomando en consideracién que es funcién de este
6rgano colegiado conocer y resolver los Recursos

de Apelacién que se interpongan y que la ley
faculta realizar el examen factico y juridico de la
sentencia de primera instancia y dictar el fallo que
se ajuste a las pretensiones de las partes procesales,
garantizando la seguridad en la aplicacién de la
justicia, obteniendo con ello la paz social.

CONSIDERANDO II

La interponente manifiesta sus agravios y expresa:
“... El juzgador vinicamente tomo en cuenta lo declarado
y solicitado por la Procuraduria General de la Nacion,
quien no realizo ningiin estudio en relacion a algiin riesgo
de los nifios. No tomo en cuenta la declaracion del menor
(...) (sic), quien expreso su plena voluntad de poder
vivir con mi persona (...), a quien no se le escucho en
cuanto al cuidado y desarrollo de la nifia (...) y quien es
persona que ha sido la encargada de cuidar de ella desde
hace dos afios. Dentro del proceso que se realizo la parte
denunciante asistio mds veces a audiencias realizadas por
parte del Juez dejandome en desventaja no citandome
para mi defensa y la de los nifios por lo que desde alli
hay desigualdad procesal. Asi mismo no fui acusada
por parte de la denunciante ni de ninguna otra persona
de que los nifios sufrieran maltrato alquno, sino al
contrario se encontraban en perfectas condiciones fisicas
y psicologicas. Asi mismo (...) nunca declaro ningiin
tipo de maltrato y a simple vista se podia observar que
su condicion fisica y emocional son buenas. Por lo que
no acorde a la ley ellos fueron separados de su niicleo
familiar sin razon alguna... si bien es cierto que la
resolucion busca proteger a los nifios pero tinicamente
lo hace con informacion parcial dado que a mi persona no
se me permitio presentar testigos ni pruebas materiales ni
documentales a pesar de que contamos con las mismas,
asi mismo no tuve participacion en ninguna audiencia
anterior para aclarar al juzgador y que pudiera resolver
siempre cuidando el interés superior de los nifios... SE
ANULE La sentencia dictada por el de fecha dieciocho de
junio del afio en curso, asi como de todo lo actuado en
el juicio y se ordene EL REENVIO al juez de sentencia
competente, para que observando el debido proceso y
garantias constitucionales se renueve el tramite sin vicios
de ninguna naturaleza, y en su oportunidad se dicte la
sentencia que en derecho corresponda...”.

CONSIDERANDO III

Este Tribunal de alzada, al realizar el andlisis,
estudio de las actuaciones y confrontaciéon de los
argumentos vertidos por el recurrente considera:

Con relacién al primer y segundo agravio aducidos
por la ahora recurrente y que se relaciona,
el primero al hecho de que no se le permitio
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presentar testigos y pruebas materiales, alegando
que se le ha vulnerado su derecho a una defensa
técnica y el segundo a su inconformidad porque
a su juicio existi6 desigualdad procesal por su
falta de participacién en el proceso de mérito, del
analisis del proceso de primer grado se verifica
que los derechos de la familia paterna estuvieron
representados desde el inicio de la tramitaciéon
del presente proceso de proteccién, ya que a folio
uno de la pieza de primer grado, la licenciada
Leticia de Alvarez de la Procuraduria General de la
Nacién, al recibir la denuncia procedié a realizar la
investigacion para ubicar recurso familiar idéneo en
donde pudiera ser colocado en abrigo provisional el
nifio protegido y hace constar: se procedio a investigar
con las abuelas tanto maternas y paternas por parte de
la Licda. Leticia de Alvarez quien recibio el caso en fecha
14 de abril del presente afio... de tal cuenta que al final
de la tarde se presenta a éste juzgado la sefiora (...)... y
dice ser tin abuela paterna del menor... Al prequntarle
como haria para el cuidado del menor si se le otorga
e ella la responsabilidad de su cuidado temporal indico
que la abuela materna seria quien lo cuidaria y que ella
solo se haria responsable pero que la abuela se lo llevard
a su domicilio...”; la denuncia fue presentada debido
a que los progenitores fueron detenidos por la
comisioén de un delito y puestos a disposiciéon de un
Juez competente y la sefiora (...) (tia paterna, quien
se presentd ante el Juzgado de Paz con competencia
Especifica para la Proteccion en Materia de
Violencia Intrafamiliar, y de Nifiez y Adolescencia
Amenazada en sus Derechos) no aceptéd hacerse
responsable de sus sobrinos. En consecuencia se
verifica que la abuela paterna, sefiora (...), ahora
apelante, tuvo que haberse enterado de la prisién
de su hijo y nuera y del consecuente internamiento
del nifio protegido en un hogar de proteccion, ello
debido a que ambas familias (materna-paterna) tiene
constante comunicacién porque son vecinos, lo cual
fue confirmado por el adolescente protegido quien
en audiencia de segunda instancia al otorgarle el
derecho de opinién del cual goza segtin lo regulado
en el articulo 5 de la ley de la materia, manifest6 que
de manera ordinaria convivia con ambas familias;
como consecuencia de todo lo expuesto se verifica
o es evidente la falta de interés de parte de la ahora
recurrente durante la tramitacién de las diligencias
de proteccién, de informarse o apersonarse al
juzgado correspondiente.

Conrelacién a que se violenté su derecho de defensa,
los que ahora juzgamos tampoco compartimos
dicho argumento, ya que previo a la realizacién de la
audiencia definitiva, a la recurrente le fue practicado
estudio socioeconémico por la Procuraduria General

de la Nacion, el cual fue valorado por la juzgadora,
otorgandole valor probatorio en el sentido de que
la abuela paterna, sefiora (...) no constituia recurso
familiar idéneo para el cuidado de los nifios sujetos
a protecciéon, de donde se advierte la falta de
fundamento en el agravio aca considerado. En vista
de lo anteriormente considerado por estos motivos
no se acoge la accién intentada.

Al considerar el tercer motivo de inconformidad
planteado por la recurrente y que se relaciona a
que el fallo se basa en presunciones, porque el
juzgador no investigé a profundidad la situacién
en que se encontraba los menores protegidos y no
se tom6 en cuenta la declaraciéon del menor (...)
quien manifest6 su deseo de vivir con la apelante,
el Tribunal establece que la Convencién sobre los
Derechos del nifio en los articulos 3 numeral 1; articulo
6y el articulo 9 numeral 1y los articulos 5, 11, 16 y
el 18 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, reconocen que el interés superior del
nifio debe predominar en las resoluciones judiciales
y velar por la dignidad del nifio, nifia y adolescente.
Las Reglas de Brasilia contienen recomendaciones
para los 6rganos publicos, especialmente al sistema
judicial con el objeto garantizar el acceso efectivo
a la justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad sin discriminacién alguna, considera
que todo nifio, nifia y adolescente es objeto de una
especial tutela por parte de los 6rganos del sistema
de justicia en consideraciéon con su desarrollo
evolutivo. La Constitucién politica de la Reptblica
de Guatemala en el articulo 47 precepttia la garantia
del Estado en relacién a la proteccién de la familia,
promoviendo su organizacién sobre la base legal del
matrimonio y la paternidad responsable, porque la
familia es la unidad fundamental de la sociedad y el
medio natural para el crecimiento y bienestar de sus
miembros.

La Procuraduria General de la Nacién como la
institucién encargada por mandato de ley de
la investigaciéon correspondiente dentro de los
procesos de proteccién, y en especial en este caso
dadas las caracteristicas especiales del mismo, debe
velar por establecer cudl entorno es el mas apto para
cuidar y proteger al nifio de mérito y es ahi donde el
juzgador debe basar su resolucién, porque el fallo es
el medio idéneo en el cual, debe fundamentarse en
respeto de los derechos fundamentales de los nifios
protegidos, en especial el interés superior de estos;
en este sentido los que ahora juzgamos, al realizar
el estudio correspondiente del proceso de primer
grado concluimos que el argumento vertido por la
recurrente carece de fundamentacioén factica, dado
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que Procuraduria General de la Nacién si realizé
la investigaciéon correspondiente, y establecié que
ninguno de los dos entornos familiares, tanto el
materno como el paterno (abuela paterna, ahora
recurrente) gozan de los elementos y condiciones
necesarias para ser considerados como familia
idonea para otorgar el abrigo y cuidado de los nifios
protegidos, a folios del sesenta y dos al sesenta y
siete de la pieza de primera grado, obra informe
social rendido por la Licenciada Luz Mariana Mejia
Rosales, Trabajadora Social de la Procuraduria
General de la Nacién de la visita domiciliaria
realizada a la residencia de la abuela paterna, la cual
en el apartado de conclusiones y recomendaciones,
establece: “... Se le informa al honorable sefior Juez, que
la abuela Paterna, No se constituyen (sic) como recurso
familiar, debido a que las condiciones de vivienda no son
adecuadas, se observé un ambiente muy desarreglado y
con mala higiene, ademds que la abuela paterna no tiene
buena relacion con la abuela materna que vive a la par,
esto ocasionaria mds problemas familiares... la sefiora
(...), trabaja en recoleccion de basura en los alrededores,
y segun fuentes colaterales es una persona problemitica
y con malas relaciones interpersonales...”; debido a
que el A quo verifico el interés de la ahora apelante
de ser considerada como recurso familiar idéneo,
en el fallo impugnado en el apartado resolutivo
especificamente en el numeral romanos séptimo, la
autoriza para que realice visitas a sus nietos en el
hogar donde se encuentran abrigados, sin embargo
segin lo informado en la audiencia de segunda
instancia por la representante del hogar abrigante y
confirmado por la apelante, a la presente fecha no
se ha efectuado ninguna visita, ni acercamiento a
dicho hogar, lo que evidencia la falta de interés por
establecer la situacién fisica y emocional en que se
encuentran sus nietos, asi como de los cuidados que
les son proporcionados en el hogar de proteccién,
lo que resulta en perjuicio de los protegidos, ya
que dicha relacién es necesaria entre estos y sus
familiares para fomentar entre estos, los apegos
emocionales correspondientes que promuevan un
desarrollo integral de los nifios sujetos a proteccién.
Hechos que hacen advertir la necesidad de no acoger
por este motivo la accién planteada.

Por lo anteriormente considerado este Tribunal
declara sin lugar el recurso de apelacién presentado
por (...), contra la sentencia de fecha dieciocho de
juniodelafio dosmil dieciocho, dictada porel Juzgado
de Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia del
Area Metropolitana, en consecuencia se confirma la
sentencia venida en grado y asi se hard constar en el
apartado respectivo.

CITA DE LEYES: Los citados y 1, 2, 3, 12, 203 y
204 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala; 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 11, 13, 14, 15, 18,
19, 22, 23, 24, 98, 99, 100, 107, 108, 112, 116, 128 al
130 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia; 3, 9, 12 de la Convencién Sobre los
Derechos del Nifo; 9, 51, 52, 71, 86, 87, 88, 141, 142,
143 de la Ley del Organismo Judicial.

POR TANTO: Esta Sala con base en lo considerado
y leyes citadas al resolver DECLARA: I.- Sin Lugar
el recurso de apelacién presentado por (...), contra
la sentencia de fecha dieciocho de junio del afio dos
mil dieciocho, dictada por el Juzgado de Primera
Instancia de la Nifiez y Adolescencia del Area
Metropolitana; IL.- En consecuencia se confirma la
sentencia venida en grado; III.- Con certificacion de
lo resuelto vuelvan los antecedentes al juzgado de
origen. Notifiquese.

Sonia Doradea Guerra de Mejia, Magistrada
Presidenta; Oscar Ruperto Cruz Oliva, Magistrado
Vocal Primero; Jorge Alberto Gonzalez Barrios;
Magistrado Vocal Segundo. Roberto Eduardo
Rodriguez Pappa, Secretario.

28/09/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
248-2018

01196-2018-00248 Of. 2°. SALA DE LA CORTE DE
APELACIONES DE LA

NINEZ Y ADOLESCENCIA: Guatemala,
veintiocho de septiembre del afio dos mil dieciocho.

I) ENNOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DEGUATEMALA, se procede adictar SENTENCIA
de segundo grado, que resuelve el recurso de
apelacién presentado por, (...), contra la sentencia
de quince de junio del afio dos mil dieciocho, dictada
por el Juez del Juzgado de Primera instancia de la
Nifiez y la Adolescencia del Area Metropolitana
con sede en esta ciudad, dentro del proceso de
proteccién tramitado a favor de la nifia (...).

I. IDENTIFICACION DE LAS PARTES
PROCESALES:
A) Nina: (...): naci6 el dieciséis de marzo de dos

mil quince, en el municipio y departamento de
Guatemala hija de (...) y (...), cédigo tnico de
identificacion, tres, cinco, dos, uno, nueve, uno, cinco,
cuatro, seis, cero, uno, cero, uno (3521915460101) la
cual obra a folio siete de la pieza de primer grado.
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B) (...); (progenitora).

Q) (...); (progenitor).

D) Procuraduria General de la Nacién;

II. EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:

El Juez del Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez
y Adolescencia del Area Metropolitana con sede en
esta ciudad, en sentencia de fecha quince de junio
del afio dos mil dieciocho, DECLARO: “(...) A)
Riesgo al derecho a la proteccion por el maltrato en su
modalidad abuso sexual de la nifia (...) responsabilidad
presunta del sefior (...) la cual serd determinada por el
Ministerio Publico, para restituir los derechos conculcados
se dictan las siguientes medidas de proteccion: I) Se
confirma la permanencia temporal de la nifia (...), con
la sefiora (...), en calidad de familia ampliada por ser
su abuela materna, bajo declaratoria de responsabilidad
de su cuidado, proteccion, educacion para que alcance su
desarrollo integral. Bajo las siquientes condiciones: a) Se
ordena que la nifia (...) continiie su terapia psicologica en
Fundacion Sobrevivientes, debiendo presentar constancias
en la proxima audiencia. b) La abuela materna sefiora
(...) deberd asistir a terapia psicologica en Fundacion
Sobrevivientes, debiendo presentar constancias en la
proxima audiencia. II) Continua la prohibicion que
la nifia (...) tenga contacto con su supuesto agresot,
sefior (...), mientras no solvente su situacion penal en el
Ministerio Puiblico. ITI) Se autoriza que la abuela paterna
(...) pueda visitar de forma supervisada a la nifia (...).
1V) SE SENALA AUDIENCIA DE VERIFICACION
DE LA MEDIDA PARA EL DIA DIEZ DE AGOSTO
DEL NAO ODS MIL DIECIOCHO A LAS DOCE
HROAS CON TREINTA MINUTOS; V) A costa de
los interesaos y con las formalidades de ley, extiéndase
certificacion del presente fallo. Notifiquese.

ITII. DE LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE
APELACION:

Fue interpuesto por (...9; contra la sentencia de
quince de junio de dos mil dieciocho, dictada por el
Juez del Juzgado Pluripersonal de Primera Instancia
de la Nifiez la Adolescencia del Area Metropolitana.

DE LA VISTA ORAL Y RESERVADA: La audiencia
de Apelacion sefialada se llevé a cabo el dia y hora
sefalados, a la cual comparecieron los sujetos
procesales, hicieron las alegaciones que consideraron
pertinentes, Procuraduria General de la Nacién
sustituy6 su participacion en forma escrita.

CONSIDERANDO I

Que uno de los deberes del Estado, es garantizar la
correcta aplicacién de la justicia, y que el derecho
de recurrir es una facultad otorgada a las partes,
haciéndose efectivo mediante el planteamiento del
Recurso de Apelacién; teniendo en consideracién
que es funcién de este érgano colegiado, conocer
y resolver los recursos que se interpongan, que
la ley faculta al érgano de alzada a realizar el
examen féctico y juridico de la sentencia de primera
instancia estrictamente en los motivos que inspiran
la accién recursiva y dictar el fallo que se ajuste
a las pretensiones de las partes, con el objeto de
garantizar seguridad en la aplicacién de la justicia,
para procurar la paz social.

CONSIDERANDO II

Manifiesta la parte interponente del Recurso de
Apelacién; que no se encuentra de acuerdo con
la sentencia apelada argumentando que: “(...) el
agravio lo constituye. El apartado declarativo del auto, en
el inciso “A” al indicar riesgo al derecho a la proteccion
por el maltrato en su modalidad(sic) abuso sexual de la
nifia (...), responsabilidad presunta del sefior (...), la
cual serd determinada por el Ministerio Piiblico ,(sic)
para restituir los derechos conculcados se dictan las
siguientes medidas de proteccion: «I) Se confirma la
permanencia temporal de la nifia (...), con la sefiora
(...), en calida de familia ampliada por ser abuela
materna...» «...I1 Continia la prohibicion que la nifia
(...), tenga contacto con su supuesto agresot, serior (...),
mientras no solvente su situacion penal en el Ministerio
publico(sic)...» De la resolucion de fecha quince de junio
del ario dos mil dieciocho(...) la resolucion emitida por
el honorable juzgador lo que hace es (...) dividir una
familia, violentando a mi hija el derecho de relacionarse
con su papd o sea mi persona, porque menciona un riesgo
a la proteccion del maltrato, pero y o pregunto que riesgo
es, que probabilidades de riesgo es(sic), la verdad no se
indica sobre ese supuesto, ademds, debo recordar que el
motivo pro el cual el Juzgado de nifiez conoce el presente
expediente deviene de una denuncia falsa, y aunado a que
durante el desarrollo de las audiencias realizadas en dicho
Juzgado nunca se probo que haya maltratado a mi hija,
al contrario se establecio que fueron otros intereses que
motivaron la denuncia en contra de mi persona, como lo
es que la abuela materna desea quedarse con mi hija, bajo
el supuesto que yo no soy padre de mi hija, eso fue lo que
se probo y no un maltrato por el cual se me denuncio, lo
cual me trae al Juzgado de nifiez asi como al Ministerio
publico. Porque se dice que existe un riesgo, pero como
determino el Juzgador ese riesgo, no existe informacion
sobre este aspecto. Pero debe tomarse en cuenta en lo
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siguiente, debo velar por el Interes(sic) superior de mi
hija al derecho de relacionarse con su padre, al derecho
de relacionarse con su familia paterna, y como lo hago
es mediante este procedimiento ,que considero que los
honorables Magistrados observaran el error que se
cometio en lo que argumento. Porque considero que el
Interes(sic) superior de mi hija consiste en darle una
proteccion que no impliqgue una separacion del mismo
de su entorno. No se esta haciendo precisamente eso, al
contrario se le esta vedando ese derecho, al alejarla de
su familia, y porque no existe evidencia alguna sobre
riesgos.(...) Ademds la resolucion que recurro, el sefior
Juez se sustenta en la posibilidad de que yo dilucida(sic)
mi situacion en el Ministerio Piblico, considero que son
organos diferentes, con funciones diferentes, y con esto
mismo se prueba que no se encontré nada en mi contra
y que no existe vulneracion a los derechos humanos de
mi hija. Porque el Articulo 4 de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y adolescencia(sic) establece que el
Estado, debe promover y adoptar medidas necesarias para
proteger a la familia. Pero con separarme de mi hija lo
tinico que hace es violentar también este derecho.(...)”,
por lo que solicita se declare con lugar el recurso de
apelacion interpuesto.

CONSIDERANDO III

Este Tribunal al analizar los argumentos expuestos
por la apelante, la sentencia recurrida, memorial de
apelacién y antecedentes de primer grado, se estima
que lo plantea porque a su criterio lo resuelto le
causa los agravios siguientes: a) Que el Juzgador
haya resuelto que existe riesgo al derecho a la
protecciéon en su modalidad de abuso sexual y
que dicha responsabilidad del presunto agresor
sera determinada por el Ministerio Pablico. b) La
permanencia temporal de la nifa (...), con la sefiora
(...) en calidad de familia ampliada por ser su
abuela materna; y c¢) Contintaa la prohibicién que
la nifia protegida, tenga contacto con el recurrente,
hasta que éste solvente su situacion penal.

a) Referente a lo manifestado por la parte apelante
de que le causa agravio: Que el Juzgador haya
resuelto que existe riesgo al derecho a Ila
proteccion en su modalidad de abuso sexual y
que dicha responsabilidad del presunto agresor
sera determinada por el Ministerio Publico; es
pertinente hacer mencién que de conformidad con
el articulo 123 de la Ley de Proteccién Integral de
la Nifiez y Adolescencia, la prueba se valora por
los juzgadores especializados de conformidad
con la sana critica, es decir el juzgador de la causa
debe hacer la declaratoria no solamente tomando
en cuenta los medios de prueba aportados, sino

también realizar una integracién oportuna del
principio del interés superior del nifio el cual se
consagra en el articulo 5 del la Ley de la materia que
ademads del derecho de opinién de los protegidos
lleva implicito el fin primordial de la legislacién en
materia de nifiez y adolescencia que es lograr su
desarrollo sostenible e integral como lo regula el
articulo 1 del decreto 27-2003 del Congreso de la
Reptiblica de Guatemala, al punto es importante
traer a la vista lo considerado por el Juzgador en
la sentencia de mérito en la cual al considerar lo
relativo al riesgo de maltrato en su modalidad de
abuso sexual plasmé (folio ciento cincuenta y ocho
anverso y reverso) “(...) El Juzgador establece riesgo al
derecho a la proteccion por el maltrato en su modalidad
de abuso sexual de la nifia (...) lo anterior con base a
informe psicologico obrante a folio dieciocho en el cual
la nifia de mérito indicé (...); Qué partes de tu cuerpo
nadie te debe tocar? (sefiala cuello y vulva) mivulva(...)
¢calguien te ha tocado alli? Mi papa ;con que te toca alli?
Con la lengua (...) A folio sesenta y tres, posteriormente
(...) en el inacif a(sic) fue evaluada nuevamente y con
ayuda de los muifiecos anatomicos se realizaron las
siguientes prequntas a la nifia de merito ;toco alguna
parte de tu cuerpo? No responde. Se le preguntan las
partes del cuerpo y responde: manos, ojos, pies, chiche.
Se le prequnta si papd la toco y evade la respuesta. ;
el papa vive en tu casa? Responde no ;Donde vive
papa(sic)? Responde donde abuela ;tu papd para que
usa su lengua? Responde: para comer. ;para que mas
usa su lengua? Se queda callada. ;alguien te ha bajado
tu calzén? Se queda callada. ;puedes contarnos algo
que te paso? Se queda callada,(...)”; lo anteriormente
relacionado en el documento sentencial permite
verificar a este Tribunal, que el Juez de autos
tomo la decisién con base en los informes que le
fueron presentados, ademas de ello el juzgador
de la nifiez dentro del d&mbito de sus atribuciones
solo puede determinar precisamente la amenaza o
vulneracién de los derechos de la nifa protegida no
asi la responsabilidad penal pues ello es exclusivo
de los jueces con competencia en materia penal,
siendo coherente su resolucién al indicar que la
responsabilidad debera ser determinada por el
Ministerio Publico mediante los procedimientos
propios que integral el proceso penal ante un
Juez de dicha materia, pues de conformidad con
el articulo 107 del Cédigo Procesal Penal es el
encargado de la acciéon penal, por lo cual referente
a este motivo se debe declarar sin lugar el recurso
de apelacién planteado.

b) En cuanto a que le causa agravio que el juez al
resolver declar6 la permanencia temporal de la
nifia (...), con la sefiora (...) en calidad de familia
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ampliada por ser su abuela materna, el Juzgador
para fundar su tomo decisiéon valoré los informes
que le fueron presentados dentro del proceso de
proteccion pues ello lo hizo constar en el documento
sentencial (folio ciento cincuenta y nueve reverso)
“(...) Este Juzgador de conformidad con la investigacion
realizada que a folio vientres en la cual se concluye que
el sefior (...) actualmente no constituye un recurso
familiar favorable par el cuidado y proteccion de su hija
debido al riesgo que existe de que sea el agresor de la
niria(...) —el informe relacionado en la sentencia obra
a folios veintidos y veintitrés de la pieza de primer
grado el cual fue presentado por la Procuraduria
General de la Nacién dicho informe es psicolégico
de determinacion de recurso familiar-, lo anterior
brinda a este Tribunal los motivos que tuvo el A-quo
para confirmar la permanencia en forma temporal
de la nifa protegida, pues al momento de dictarse
la medida el recurso idéneo para la nifia de mérito
era su abuela materna, ademas de ello se permiti6
la relacién de la abuela paterna para que con ello se
pueda tener vinculo con la familia paterna, debido a
ello en cuanto a lo manifestado por el recurrente por
su improcedencia, el recurso de apelacién respecto
de este motivo debe ser declarado sin lugar.

c) En relacién a haya resuelto que continda la
prohibicién que la nifia protegida, tenga contacto
con el recurrente, hasta que éste solvente su
situacién penal, Es importante indicar que el
Juzgador de la nifiez y adolescencia tiene dentro de
sus atribuciones de conformidad con el articulo 104
de la Ley de Proteccién de la Nifiez y Adolescencia
“(...) a) Conocer, tramitar y resolver aquellos hechos o
casos remitidos, denunciados o conocidos de oficio, que
constituyan una amenaza o violacion a los derechos de
la nifiez y adolescencia y que, a través de una resolucion
judicial, se restituya el derecho violado o cese la amenaza
o violacién al mismo.(...), en el presente caso el juez
de primer grado determiné que existe una amenaza
a los derechos de la nifia en protecciéon y en
cumplimiento de sus facultades dict6 las medidas
que estimo necesarias, es importante hacer ver a los
sujetos procesales que la resolucién y el sistema de
proteccion de nifiez y adolescencia tienen como fin
primordial la proteccion de los derechos de nifos,
nifias y adolescentes en forma preferente y jamas
supeditados a otros derechos, la orden del juzgador
tiene un limite temporal y ello dependerd de que el
apelante resuelva su proceso penal, no siendo una
prohibiciéon perpetua restrictiva sino preventiva,
ya que no obra dentro de las constancias procesales
que haya finalizado el proceso al cual se encuentra
sujeto el recurrente, siendo légico lo decidido

por el Juez A-quo, en virtud de lo anteriormente
considerado, respecto de este agravio debe ser
declarado sin lugar el recurso de apelacion.

Este Tribunal estima de conformidad con lo
anteriormente considerado que el recurso de
apelacién planteado debe ser declarado sin lugar,
como se hard constar en la parte dispositiva del
presente fallo.

LEYES APLICABLES: Las citadas y lo que para el
efecto establecen los articulos 44, 51, 54, 203, 204
y 205 de la Constitucién Politica de la Reptblica
de Guatemala;l, 6, 8, 11, 13, 14, 15 18, 19, 22, 23, 24,
98, 99, 100, 107, 108, 112, 116, 128 al 130, 140, 141
de la Ley de Protecciéon Integral de la Nifiez
y Adolescencia; 3, 9, 12 de la Convencién Sobre los
Derechos del Nifo; 9, 88, 141, 142 y 143 de la Ley del
Organismo Judicial.

PORTANTO:EstaSala, conbaseenloconsiderado,
interés superior del nifio y leyes citadas al resolver
DECLARA: I) Sin lugar el recurso de apelacion
presentado por, (...), contra la sentencia de quince
de junio del afio dos mil dieciocho, dictada por
el Juez del Juzgado de Primera instancia de la
Nifiez y la Adolescencia del Area Metropolitana
con sede en esta ciudad; II) En consecuencia se
confirma el fallo impugnado; III) Notifiquese
y con certificacion de lo resuelto, vuelvan los
antecedentes al Juzgado de origen.

Sonia Doradea Guerra de Mejia, Magistrada
Presidenta; Oscar Ruperto Cruz Oliva, Magistrado
Vocal Primero; Jorge Alberto Gonzalez Barrios,
Magistrado Vocal Segundo. Roberto Eduardo
Rodriguez Pappa, Secretario.

28/09/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
160-2018

01174-2018-00160 Of. 3° SALA DE LA
CORTE DE APELACIONES DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA: Guatemala, veintiocho de
septiembre del afio dos mil dieciocho.

EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar sentencia de
segundo grado, que resuelve el recurso de Apelacién
interpuesto por (...), contra la sentencia de fecha
cuatro de junio del afio dos mil dieciocho, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y
Adolescencia del Area Metropolitana.

70



ORGANISMO JUDICIAL DE GUATEMALA

L. IDENTIFICACION DEL NINO PROTEGIDO:

a) (...), de siete afios de edad, naci6 el veintitrés
de junio del afio dos mil once, hijo de (...) y (...),
segln consta en certificacion de nacimiento la cual
carece de ntimero de partida, por lo que se identifica
con el nimero de cui: dos mil doscientos setenta y
cuatro cero cuatro mil doscientos cincuenta y cuatro
cero ciento uno, del Registro Civil de las Personas
del municipio y departamento de Guatemala, del
Registro Nacional de las Personas;

b) (...), de cinco afios de edad, nacié el once de
enero del afio dos mil trece, hijo de (...) y (...), segtin
consta en certificacién de nacimiento la cual carece
de namero de partida, por lo que se identifica con
el namero de cui: dos mil seiscientos sesenta y
siete noventa y dos mil doscientos cero ciento uno,
del Registro Civil de las Personas del municipio y
departamento de Guatemala, del Registro Nacional
de las Personas;

II.- EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:

El Juez de la Causa, en la sentencia recurrida,
DECLARO: “... I) Violacién a los derechos humanos
de los nifios (...) y (...) especificamente en su derecho
a la estabilidad de la familia, derecho a ser protegidos
contra toda forma de maltrato en sus modalidades de
descuidos o tratos negligentes y abuso emocional ...; IT)
..., III) ...; IV) En cuanto a lo solicitado por la abuela
paterna a través de su Abogado Director por las razones
expuestas en audiencia no ha lugar; V) Se revoca el abrigo
provisional de los nifios (...) y (...) al lado de su abuela
paterna, sefiora (...) y se ordena el abrigo definitivo de
los nifios (...) y (...) con la progenitora, sefiora (...) en
calidad de familia bioldgica, con el apoyo de la sefiora (...),
bajo estricta declaratoria de responsabilidad de su cuidado
integral, debe garantizarles principalmente su derecho a la
salud, educacion, reciban terapias psicologicas, contintien
cursando el presente ciclo escolar, el nifio reciba su
tratamiento respectivo y debe de cumplir con las medidas
ordenadas; VI) ...; VII) ...; XIII) NOTIFfQUESE.

IIL.- DE LA AUDIENCIA ORAL Y PRIVADA: La
audiencia oral y privada de segunda instancia, se
llevé a cabo el veinticinco de septiembre del afio
dos mil dieciocho a las once horas, en la cual los
sujetos procesales hicieron las argumentaciones que
consideraron pertinentes.

CONSIDERANDO I

Que uno de los deberes del Estado es garantizar
la correcta aplicaciéon de la justicia, mediante la

cual se logra el desarrollo integral de la persona,
dentro del marco del respeto de las Garantias y
Derechos Fundamentales inherentes a las partes
y que el derecho de recurrir es una facultad
otorgada por la ley adjetiva a las partes, el cual se
hace efectivo mediante el Recurso de Apelacién;
tomando en consideraciéon que es funcién de este
organo colegiado conocer y resolver los Recursos
de Apelacién que se interpongan y que la ley
faculta realizar el examen factico y juridico de la
sentencia de primera instancia y dictar el fallo que
se ajuste a las pretensiones de las partes procesales,
garantizando la seguridad en la aplicacién de la
justicia, obteniendo con ello la paz social.

CONSIDERANDO II

La interponente manifiesta sus agravios y expresa:
“... los puntos resolutivos de la sentencia impugnados,
es decir el numeral romano IV y V, ... causan agravios
que atentan contra el interés superior de los nifios (...) y
(...) ambos de apellidos (...), toda vez que: a. Constituye
un agravio, la existencia dentro del expediente, de un
informe de trabajo social, cuya autora manifiesta que
emitio el mismo a requerimiento de juez, sin que dicho
requerimiento conste en el proceso de primera instancia.
Con dicho informe se vulnero el derecho a un debido
proceso de los nifios (...) y (...) ambos de apellidos (...) y
las demds partes procesales en favor de una de las partes
procesales la sefiora (...). b. Constituye un agravio, la
existencia dentro del expediente, de un informe de trabajo
social, cuya autora manifiesta que emitio el mismo a
requerimiento de juez, sin que dicho requerimiento conste
en el proceso de primera instancia y que contiene cuando
menos datos inexactos y manipulados, que indujeron
a error al Honorable Seiior Juez Quinto de Primera
instancia al momento de dictar la sentencia impugnada
en los numerales romanos apelados; c. Constituye
un agravio, lo resuelto en el numeral romano IV de la
sentencia impugnada, pues con ella revictimizo a los
nifios (...) y (...) ambos de apellidos (...), al vulnera su
derecho a estabilidad familiar y del lugar de su habitacion,
revocando el abrigo en familia ampliada otorgado a la
Abuela Paterna, ... d. Constituye un agravio, lo resuelto
en el numeral romano IV ... pues revictimizo a los nifios
..., vulnerando asi nuevamente sus derechos humanos,
al colocarlos al abrigo definitivo de su progenitora y su
tia (...), sin que constara en el expediente de primera
instancia: i. el hecho que la progenitora hubiere concluido
con la escuela de padres y terapias psicologicas ordenadas,
que hiciera suponer que la progenitora hubiere adquirido
y demostrado el conocimiento y aptitud psicologica
minimo necesaria para el cuidado de sus hijos; ii. El hecho
que la tia no reside en la repiiblica de Guatemala, sino
en la Republica de Honduras; iii. EI hecho que la tia no
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tiene su domicilio en la repuiblica de Guatemala, sino en
la Republica de Honduras; con lo cual se expone a los
ninos a la amenaza o violacion a sus derechos de libertad,
familia, salud, educacion y otros que solo una persona
con madurez suficiente puede demostrar. e. Constituye
un agravio, lo resuelto en el numeral romano IV ... pues
revictimizé a los nifios (...) y (...) ambos de apellidos
(...), vulnerando asi nuevamente sus derechos humanos,
al colocarlos al abrigo definitivo de su progenitora y su
tia (...), sin que constara en el expediente de primera
instancia, la capacidad material de la progenitora para
cumplir con las obligaciones impuestas en la sentencia,
por la ubicacion de su residencia y otras circunstancias
tales como capacidad economica que hacen evidente
la imposibilidad de dicha persona para cumplir con
su propio sostenimiento, el de su hermana y el de sus
hijos menores; f. Constituye un agravio, lo resuelto en
el numeral romano IV ..., pues revictimizo a los nifios

. vulnerando asi nuevamente sus derechos humanos,
al colocarlos al abrigo definitivo de su progenitora, toda
vez que a la misma se le declaro la responsabilidad de la
violacion de los derechos de los nifios (...) y(...).
g. Constituye un agravio... pues a los nirios (...) y (...)
ambos de apellidos (...), al haber considerado como fuente
probatoria para dictar lo resuelto, un segundo informe de
trabajo social, que el juez no habia requerido, cuyos datos
son cuanto menos inexactos, manipulados y emitidos con
sesgo claro en favor de la progenitora sin tomar en cuenta
el interés superior de los nifios; ... (sic)”

CONSIDERANDO III

Este Tribunal de alzada, al realizar el anélisis,
estudio de las actuaciones y confrontacién de los
argumentos vertidos por el recurrente considera:

La Convencion sobre los Derechos del nifio en
los articulos 3 numeral 1; articulo 6 y el articulo 9
numeral 1 y los articulos 5, 11, 16 y el 18 de la Ley
de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia,
reconocen que el interés superior del nifio debe
predominar en las resoluciones judiciales y velar por
la dignidad del nifio, nifia y adolescente. Las Reglas
de Brasilia contienen recomendaciones para los
6rganos publicos, especialmente al sistema judicial
con el objeto garantizar el acceso efectivo a la justicia
de las personas en condicién de vulnerabilidad sin
discriminaciéon alguna, considera que todo nifio,
nifia y adolescente es objeto de una especial tutela
por parte de los 6rganos del sistema de justicia
en consideraciéon con su desarrollo evolutivo. La
Constitucién politica de la Republica de Guatemala
en el articulo 47 preceptia la garantia del Estado en
relacién a la proteccién de la familia, promoviendo su
organizacion sobre la base legal del matrimonio y la

paternidad responsable, porque la familia esla unidad
fundamental de la sociedad y el medio natural para el
crecimiento y bienestar de sus miembros.

Del agravio aducido por la ahora recurrente en
el sentido de que el juzgador basa su sentencia
en un informe social rendido por parte de la
Procuraduria General de la Nacién a través de la
Licenciada Nelsa Castafieda Ovando -el cual obra
a folios ciento noventa y seis al doscientos de la
pieza de primer grado-; previamente es procedente
indicar que la literal b) del articulo 108 de la Ley
de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia,
preceptta que son atribuciones de la Procuraduria
General de la Nacién las siguientes: “... Dirigir,
de oficio o a requerimiento de parte o del juez
competente, la investigacion de los casos de nifios, nifias y
adolescentes amenazados o violados en sus derechos; ...”,
-el resaltado es nuestro- y el articulo 122 preceptaa
que todos los elementos probatorios deberdn ser
presentados cinco dias antes de la fecha sefialada
para la celebracion de la continuacién de la audiencia
en donde se resolvera en definitiva lo relativo a la
existencia o no de la vulneracién de los derechos de
los nifios protegidos. La normativa legal invocada
regula lo relativo al procedimiento de investigacién
y de ofrecimiento de pruebas que debe realizarse
y cumplirse dentro de los plazos indicados. Por lo
que se advierte que si bien es cierto que el informe
en ningtin momento fue requerido por parte del
Juzgador de primer grado, porque ya obraba en la
carpeta judicial el estudio social de fecha veintidés
de febrero del afio dos mil dieciocho -obra a folio
cincuenta y tres al cincuenta y cinco de la pieza
de primer grado- el que en sus recomendaciones
indica: “... En la actualidad la seriora (...), NO
constituye recurso familiar idoneo para el cuidado y
proteccion de sus hijos los nifios (...) Y (...) AMBOS
(...)...7, también lo es que la Procuraduria General
de la Nacién -ente investigador- se encuentra
facultada para realizar la investigaciéon de oficio
y presentar los informes ante el Juez competente
cinco dias antes de la celebracion de la continuacion
de la audiencia, no obstante que la trabajadora
social ya habia practicado estudio social, se presentd
nuevamente a la residencia de la progenitora (...),
practic6 otro estudio y solicité hasta el dia de la
audiencia que fuera incorporado al expediente.
Este Tribunal advierte una variacién al debido
proceso, ya que como se extrae al escuchar el audio
de celebracion de audiencia definitiva celebrada
ante el juez de primer grado el ocho de mayo del
afo dos mil dieciocho, la Procuraduria General de
la Nacién presentd y solicit6 se agregara a la carpeta
judicial respectiva el informe de estudio social
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practicado y el juzgador lo acepta y le confiere valor
probatorio como lo argumenta en la sentencia -
folios doscientos ochenta y seis reverso y doscientos
ochenta y siete- donde considera: “... Informe al que
se le confiere valor probatorio, ya que determina que
las circunstancias que originaron el presente proceso
cambiaron positivamente y que la progenitora de los nifios
cuenta con una adecuada situacion social, familiar, de
vivienda, economica y de salud en donde poder restituir
los derechos humanos a los nifios de mérito...”, de
conformidad con la normativa procesal invocada,
la actuacién del a quo viola asi el debido proceso
establecido en la ley especial, ya que dicho informe
fue aportado de manera extemporanea como ya se
argumento, el juzgador en ningtin momento debid
de otorgarle valor probatorio al momento de dictar
la sentencia ahora recurrida, provocando asi que
el documento sentencial carezca de los elementos
de validez necesarios para que el mismo goce de
certeza juridica al haber variado las formas del
proceso como quedd acotado, evidencidndose en
consecuencia que al apelante le asiste la razén.

La peticiéon realizada por la recurrente sefiora (...),
en calidad de abuela paterna, consiste en que se
revoque el numeral romanos V) de la sentencia de
mérito y que los nifios protegidos sean entregados
en abrigo definitivo a su lado, solicitud que a criterio
de este Tribunal goza de fundamentos légicos
porque protegen el interés superior de los nifios
(--) ¥ (...) de apellidos (...), ya que dicha sefiora
fue considerada como recurso familiar idéneo para
la proteccién de sus nietos dentro de la tramitacion
respectiva, circunstancia que el juzgador valor6 y
consider6 en la sentencia recurrida, cuando a folio
doscientos setenta y cinco reverso en la literal Dos)
hace constar: “... Informe de psicologia forense de fecha
doce de febrero del afio dos mil dieciocho rendido por la
Licenciada OLGA SIOMARA OSORIO BORRAYO,
Psicologa de Procuraduria General de la Nacion, en el
cual la profesional concluye y recomienda que de acuerdo
al proceso de evaluacion y entrevista psicoldgica... De
momento se considera que la abuela paterna, la sefiora
(...), constituye el recurso familiar para el cuidado y
proteccion de los nifios de mérito...”; motivo por el
cual en el momento procesal oportuno, le otorgéd
el abrigo provisional. Obra también dentro de
la carpeta judicial informe psicolégico del cual
se extrae la consideraciéon realizada por el a quo y
es la siguiente -folio doscientos setenta y nueve
reverso- literal Catorce): “... Informe psicologico de
recurso familiar de fecha veintidos de febrero del afio
dos mil dieciocho, identificado como... practicado a
(...), (...) y (...), rendido por la Licenciada MARIA
DEL ROSARIO GOMEZ CUELLAR, Psicologa

de Procuraduria General de la Nacion, en el cual la
profesional concluye y recomienda que los progenitores
pertenecen a un entorno de una familia disfuncional,
en la que los conflictos, la mala conducta y el abuso por
parte de los miembros individuales se producen de una
manera continua (sic)...”. La profesional en psicologia
concluye que: “... la sefiora (...), abuela paterna, ... Ella
manifiesta que tanto su hijo como su nuera no han vivido
en armonia, dicha situacion le esta afectando a los nifios y
por lo mismo desea tenerlos, por el momento en lo que los
progenitores solucionen sus desaveniencias. ...”, al cual
la juzgadora le confiere valor probatorio e indica:
“... Al que se le confiere valor probatorio, porque en
su momento el mejor recurso familiar que se ubicé para
hacerse responsable de los nifios de mérito, fue su abuela
paterna, seiiora (...)...”;-folio doscientos ochenta
pieza de primer grado- es importante para esta sala
jurisdiccional y para todo funcionario judicial que
conoce, tramita y resuelva procesos de la nifiez,
saber que, por la naturaleza de los mismos, estos
deben ser resueltos teniendo en cuenta las opiniones
del equipo multidisciplinario y de los profesionales
de la Procuraduria General de la Nacién, como ente
encargado por mandato legal de la investigacion
correspondiente, a efecto de resolver el conflicto
satisfactoriamente en beneficio de los nifios, nifias
y adolescentes protegidos, investigacién realizada
y se encuentra incorporada en la presente carpeta
judicial. Sin embargo sin privilegiar el interés
superior de los nifios protegidos, el a quo modificé
el abrigo provisional otorgado a la abuela paterna,
porque valora el informe rendido por la profesional
en Trabajo Social, Licenciada Nelsa Castafieda
Ovando, de la Procuraduria General de la Nacion,
de fecha dos de mayo del afio dos mil dieciocho, el
cual concluye que la progenitora es recurso familiar
para el cuidado y proteccién de sus hijos, (contrario
a lo concluido en informe de fecha veintidés de
febrero del dos mil dieciocho), mismo que en ningtn
momento fue requerido por parte del Juzgador
de primer grado ni ofrecido en la etapa procesal
correspondiente, sino que fue recibido por el
juzgador en la celebracién de la audiencia definitiva,
variando asi las formas del proceso porque ya habia
transcurrido en exceso el plazo para el ofrecimiento
y aceptacion del elemento probatorio referido y
ese informe es la base para fundamentar su fallo
y otorgar el abrigo definitivo a la progenitora. En
vista de lo cual en respeto del debido proceso, la
tutela judicial efectiva y principalmente el interés
superior de los nifios protegidos, este Tribunal en
base a los argumentos realizados y en protecciéon del
interés superior de los protegidos, declara con lugar
el recurso de apelaciéon presentado por (...) y en
consecuencia se revoca el numeral romanos V) de la
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sentencia venida en grado y resolviendo conforme
a derecho el mismo queda de la siguiente manera:
“... V) Se confirma el abrigo definitivo de los nifios (...)
y (...) al lado de su abuela paterna, sefiora (...) en calidad
de familia ampliada, bajo estricta responsabilidad de
su cuidado integral, debiéndoles garantizar su derecho
a la salud, educacion, terapias psicologicas, debiendo
continuar cursando el presente ciclo escolar...”; por la
forma en que se resuelve, el numeral romano IV) del
apartado por tanto del documento sentencial queda
sin valor y efecto legal alguno.

CITA DE LEYES: Los citados y 1, 2, 3, 12, 203 y
204 de la Constitucién Politica de la Reptublica de
Guatemala; 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 11, 13, 14, 15, 18,
19, 22, 23, 24, 98, 99, 100, 107, 108, 112, 116, 128 al
130 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia; 3, 9, 12 de la Convencion Sobre los
Derechos del Nifo; 9, 51, 52, 71, 86, 87, 88, 141, 142,
143 de la Ley del Organismo Judicial.

POR TANTO: Esta Sala con base en lo considerado
y leyes citadas al resolver DECLARA: I.- Con lugar
el recurso de apelaciéon presentado por (...); IL.- En
consecuencia se revoca el numeral romanos V) de la
sentencia venida en grado y resolviendo conforme
a derecho el mismo queda de la siguiente manera:
“... V) Se confirma el abrigo definitivo de los nifios
(--.) y (...) al lado de su abuela paterna, sefiora
(...) en calidad de familia ampliada, bajo estricta
responsabilidad de su cuidado integral, debiéndoles
garantizar su derecho a la salud, educacion, terapias
psicoldgicas, debiendo continuar cursando el
presente ciclo escolar...”; por la forma en que se
resuelve, el numeral romano 1V) del apartado por
tanto del documento sentencial queda sin valor
y efecto legal alguno; IV.- Con certificaciéon de lo
resuelto vuelvan los antecedentes al juzgado de
origen. Notifiquese.

Sonia Doradea Guerra de Mejia, Magistrada
Presidenta; Oscar Ruperto Cruz Oliva, Magistrado
Vocal Primero; Jorge Alberto Gonzalez Barrios,
Magistrado Vocal Segundo. Roberto Eduardo
Rodriguez Pappa, Secretario.

26/10/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
94-2018

01068-2018-00094 Of. 2° SALA DE LA
CORTE DE APELACIONES DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA: Guatemala, veintiséis de
octubre del afio dos mil dieciocho.

EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar sentencia
de segundo grado, que resuelve el recurso de
Apelacién interpuesto por (...), contra la sentencia
de fecha treinta de julio del afio dos mil dieciocho,
dictada por el Juzgado Pluripersonal de Primera
Instancia de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes
en Conflicto con la Ley Penal del municipio de Mixto
del departamento de Guatemala.

I. IDENTIFICACION DE LAS
PROCESALES:

PARTES

A) Nifa: (...), naci6 el veinticuatro de abril del afio
dos mil trece, en el municipio y departamento de
Guatemala, hija de (...) y de (...), datos que constan
a folio cinco del expediente de primer grado.

B) Nifio: (...), naci6 el dos de febrero del afio dos
mil quince, en el municipio y departamento de
Guatemala, hijo de (...) y de (...), datos que constan
a folio cuatro del expediente de primer grado.

Q) (...) (progenitora).
D) (...) (progenitor).

E) Procuraduria General de la Nacién por medio de
la abogada Elba Lucrecia Prera Granados.

I. EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:

El Juez de la Causa, en la sentencia recurrida,
DECLARO: “... I) Que existié violacién a los derechos
humanos de los nifios (...) e (...), especificamente
el Derecho a la Integridad emocional y psicologica,
respeto y familia al separdrseles de su progenitor y no
permitirles que se relacionaran y tuvieran contacto con
él en forma directa y constante; 1) Para restituirle sus
derechos a dichos nifios se dictan las siquientes medidas
de proteccion: A) Se ordena la Colocacion Definitiva de
los nifios (...) e (...) ambos de apellidos (...), al lado de la
progenitora (...), haciendo declaratoria de responsabilidad
a la misma, para que vele por su cuidado, educacion y
proteccion, represtacion legal en cualquier entidad
publica(sic) o privada, sin poder entregarlos previa y
expresa autorizacion judicial; B) Se ordena que los nifios
(...) e (...) ambos de apellidos (...), continiien recibiendo
Orientacion Psicologica; C) Se ordena que ambos
progenitores (...) y (...) continiien recibiendo Escuela
para Padres por el tiempo que el profesional designado
estime prudente. D. Se ordena que los nifios (...) e (...)
ambos de apellidos (...), continiien estudiando en el
presente ciclo escolar dos mil dieciocho; E. Se autorizan
las relaciones paterno filiales de los nifios (...) e (...)
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ambos de apellidos (...), con el sefior (...), cada quince
dias sdbado y domingo de ocho a dieciocho horas hincando
el sabado cuatro de agosto del presente afio, sin pernoctar,
para fortalecer lazos afectivos. IV) Se ordena ambos nifios
continiien sus chequeos medios y estimulacion temprana.
V). Se sefiala fecha para Audiencia de Revisién de
Medida el JUEVES CUATRO DE OCTUBRE DEL
ANO DOS MIL DIECIOCHO, ALAS CATORCE
HORAS. VI) Se hace constar que las partes procesales
quedaron debidamente notificadas con fecha treinta de
julio del afio dos mil dieciocho...”.

IL.- DE LA AUDIENCIA ORAL Y PRIVADA: La
audiencia oral y privada de segunda instancia, se
llevé a cabo el dia y hora sefalados, en la cual los
sujetos procesales hicieron las argumentaciones que
consideraron pertinentes.

CONSIDERANDO I

Que uno de los deberes del Estado es garantizar
la correcta aplicaciéon de la justicia, mediante la
cual se logra el desarrollo integral de la persona,
dentro del marco del respeto de las Garantias y
Derechos Fundamentales inherentes a las partes
y que el derecho de recurrir es una facultad
otorgada por la ley adjetiva a las partes, el cual se
hace efectivo mediante el Recurso de Apelacién;
tomando en consideracién que es funcién de este
6rgano colegiado conocer y resolver los Recursos
de Apelaciéon que se interpongan y que la ley
faculta realizar el examen factico y juridico de la
sentencia de primera instancia y dictar el fallo que
se ajuste a las pretensiones de las partes procesales,
garantizando la seguridad en la aplicacién de la
justicia, obteniendo con ello la paz social.

CONSIDERANDO II

La interponente manifiesta sus agravios y expresa:
“...Agravio: Es el caso distinguido Juez que el seior (...),
en sentencia de fecha VEINTIUNO DE AGOSTO del
aiio DOS MIL DIECIOCHO, en su parte resolutiva POR
TANTO: ...... DECLARA: 1) Que el acusado (...)... es
autor responsable del delito de VIOLENCIA CONTRA
LA MUJER, de tipo FISICO, cometido en agravio de (...),
por 1 oque, por la comision de dicho delito se le impone la
pena de CINCO ANOS DE PRISION... lo que denota
ser un ser AGRESIVO... AUNADO que se encuentra
vigentes las medidas de sequridad de fecha DIECISEIS de
AGOSTO del ario DOS MIL DIECIOCHO , en la cual
se otorgaron entre otra la medida de segquridad, regida
en el inciso i) Se PROHIBE al presunto agresor, (...)...
PERTURBE O INTIMIDAR A (...), (...) e (...), asi
como al cualquier integrante de su grupo familiar....... ,

En el cuerpo de dichas medidas de sequridad se estipula
que es por el PLAZO DE SEIS MESES y que se nos
deberd auxiliar en nuestra residencia o en cualquier lugar
donde nos encontremos. COMO NO CAUSARNOS
AGRAVIO EL HECHO DE QUE LA SENTENCIA
RECURRIDA ESTIPULA QUE: Se autoriza las visitas
al progenitor cada quince dias sibados y domingos de
8:00 a 16:00, iniciando el sabado 4 de agosto del presente
ario, sin pernoctar para fortalecer lazos afectivos. ESTO
MAS QUE FORTALECER LAZOA AFECTIVOS
HAVENIDO A PERTURBAR E INTIMIDAR A
LOS MENORES, EL HECHO DE TENER QUE
PRESENTARLOS EN UN LUGAR PUBLICO Y SIN
SUPERVISION. DESPUES DE HABER QUEDADO
ESTABLECIDO QUE EL PROGENITOR ES UN
AGRESOR. Si bien es cierto estamos frente al padre de los
menores eso no es garantia para establecer que no les va a
ocurrir ninguna situacion vergonzosa, ni el hecho de que
nos encontramos frente a un juzgado que lo que se espera
del mismo es que se garantice la proteccion de la parte
mas débil que en este caso son los menores, la sentencia
recurrida los pone en un estado de vulnerabilidad
e indefension, ante su padre. LEGALMENTE NO
PUEDE VENIRSE A CONTRADECIR UNA
MEDIDA DE SEGURIDAD VIGENTE LA CUAL SE
ENCUENTRA PROTEGIENDO LA INDEFENSION
DE LOS MENORES, PORQUE CAERIAMOS EN
UNA DESOBEDIENCIA... ;QUE OBJETO TIENE
LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD VIGENTES? SI
SE PRETENDE DEJAR AL ACTOR QUIEN
HA SIDO...DECLARADO AGRESOR QUE
CONVIVA CON LOS MENORES CUANDO
TIENEN LA PROHIBICION DE PERTURBARLOS
E INTIMIDARLOS, Y COMO YA LO EXPRESE
SOLO EL HECHO DE QUERER TENER LAZOS
CON ELLOS, ACTUALMENTE NO ES LO MAS
INDICADO, PUES LO UNICO QUE OCACIONA
ES PERTURBAR E INTIMIDAR LA ESTABILIDAD
EMOCIONAL Y PROGESIVA DE LOS MENORES,
MASAUN SISE PRETENDE HACER SIN NINGUNA
SUPERVISION. Toda vez que existe un DANO
inmaterial el cual comprende tanto los sufrimientos y
las aflicciones causados a la victima directa Y A SUS
ALLEGADOS, en este caso son mis hijos menores los
mds allegados a mi y quienes han padecido las secuelas
de dicha agresion....”. Solicita se declare con lugar el
Recurso de Apelacion.

CONSIDERANDO III

Este Tribunal de alzada, al realizar el analisis de
las actuaciones y confrontacién de los argumentos
vertidos por la recurrente se estima que lo plantea
por el agravio siguiente: a) Que el Juez al haber
autorizado las visitas al progenitor cada quince
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dias sabados y domingos de ocho a dieciséis horas,
ya que, a su criterio con dicha orden se contradice
una medida de seguridad vigente que se encuentra
protegiendo a los protegidos, lo que se ocasiona
segliin su argumento es que se les perturbe e
intimide la estabilidad emocional y progresiva a los
nifos,. Respecto a lo manifestado por la recurrente,
se debe verificar la declaratoria del Juzgador en el
documento sentencial (folio ciento ochenta y cinco
expediente de primer grado) “...E. Se autorizan las
relaciones paterno filiales de los nifios (...) e (...) ambos de
apellidos (...), con el sefior (...), cada quince dias sabado
y domingo de ocho a dieciocho horas iniciando el sibado
cuatro de agosto del presente afio, sin pernoctar, para
fortalecer lazos afectivos...”. Es pertinente mencionar
que, el juzgador no ha autorizado al progenitor a
visitar domicilio, lugar de trabajo o estudio de la
progenitora y los nifios de mérito, ya que como hace
mencién la interponerte dicha opcién ha sido vedada
por el Juez que autoriz6 las medidas de seguridad,
el A-quo ha autorizado la relacién de los nifios con
el progenitor segin se determina en la declaratoria,
siendo falaz lo afirmado por la recurrente en el
memorial de recurso de apelacién planteado. El
Juez de la causa resolvi6, habiendo hecho acopio
de cada uno de los informes presentados por los
profesionales, otorgandoles a los mismos valor
probatorio (ello de conformidad con lo estipulado
en el articulo 123 de la Ley de Proteccién Integral
de la Nifiez y Adolescencia) y ha concluido que
efectivamente han sido vulnerados los derechos
de los nifos protegidos, es importante mencionar
que los articulos 5 de la Ley de Proteccién Integral
de la Nifiez y Adolescencia y 3 de la Convencién
Sobre los Derechos del Nifio, los cuales regulan
el interés superior del nifio como el postulado
principal en materia de Nifiez y Adolescencia, lo
que implica que la decisiéon del Juzgador no debe
realizarse de forma abrupta ni antojadiza, sino en
base a lo informado por los profesionales por los
cuales es auxiliado, y es en base a dicha informacién
que arrib¢ a la declaratoria en la cual ordené entre
otras medidas ordeno la colocacién definitiva de los
protegidos con ella (progenitora) y que los mismos
se relacionen con el progenitor pero con la salvedad
que no pernoctardn con él. Es importante indicar
que la declaratoria no se debe supeditar al interés de
alguna persona (progenitores) sino ir encaminada a
tomar la mejor decisién para el desarrollo integral
de los nifios protegidos (respeto de sus derechos
inherentes), ya que, es por ello que para dictar su fallo
el juez de la causa, valoré los medios de prueba y en
consecuencia hizo la declaratoria correspondiente;
en virtud de lo anterior este Tribunal es del criterio
que el recurso de apelaciéon debe ser declarado sin

lugar, como se hard constar en la parte dispositiva
del presente fallo.

CITA DE LEYES: Los citados y 1, 2, 3, 12, 203 y
204 de la Constitucién Politica de la Reptblica de
Guatemala; 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 11, 13, 14, 15, 18,
19, 22, 23, 24, 98, 99, 100, 107, 108, 112, 116, 128 al
130 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia; 3, 9, 12 de la Convencién Sobre los
Derechos del Nifo; 9, 51, 52, 71, 86, 87, 88, 141, 142,
143 de la Ley del Organismo Judicial.

POR TANTO: Esta Sala con base en lo considerado
y leyes citadas al resolver DECLARA: I.- Sin
Lugar el recurso de Apelacién interpuesto por
(...), contra la sentencia de fecha treinta de julio
del afio dos mil dieciocho, dictada por el Juzgado
Pluripersonal de Primera Instancia de la Nifiez y
Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la
Ley Penal del municipio de Mixto del departamento
de Guatemala; II.- En consecuencia se confirma la
sentencia venida en grado; III.- Con certificaciéon
de lo resuelto vuelvan los antecedentes al juzgado
de origen. Notifiquese.

Sonia Doradea Guerra de Mejia, Magistrada
Presidenta; Oscar Ruperto Cruz Oliva, Magistrado
Vocal Primero; Jorge Alberto Gonzalez Barrios,
Magistrado Vocal Segundo. Roberto Eduardo
Rodriguez Pappa, Secretario.

26/10/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
AMPARO-

85-2018

01015-2018-00085 Of. 5°. SALA DE LA
CORTE DE APELACIONES DE LA NINEZ
Y ADOLESCENCIA, CONSTITUIDA EN

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE AMPARO.
Guatemala, veintiséis de octubre de dos mil
dieciocho.

I.- Se tiene a la vista para resolver la Acci6n
Constitucional de Amparo individualizada en el
acapite;

I) ANTECEDENTES.

a) INTERPOSICION Y AUTORIDAD
RECLAMADA: La presente Acciéon Constitucional de
Amparo, fue interpuesta por (...) y, (...) en contra del
Consejo Nacional de Adopciones, a través del Director
General Abogado Carlos Octavio Enriques Mena.
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b) TERCEROS INTERESADOS:

1.- Unidad de Amparos de la Procuraduria
General de la Nacioén; -2.- Fiscalia de Asuntos
Constitucionales, Amparos y Exhibicién Personal
del Ministerio Publico.

c¢) ACTO RECLAMADO: Manifiesta el amparista,
que el acto reclamado lo constituye: “.... la resolucion
identificada como RESOLUCION NUMERO CNA-
DG-037-2018 (sic) de fecha doce de julio de dos mil
dieciocho, emitida por la Direccion General del Consejo
Nacional de Adopciones, mediante la cual declaran
improcedente, rechazar in limine el recurso planteado por
(...) Y (...), presentado con fecha catorce de junio de dos
mil dieciocho, en contra de la resolucion identificada como
CNA-DG-FA-027-2018 (sic) dictada por el Director
General del Consejo Nacional de Adopciones, el veintiuno
de mayo de dos mil dieciocho...”.

d) USO DE PROCEDIMIENTOS Y RECURSOS
CONTRA EL ACTO RECLAMADO:

“... una vez enterados y notificados de la resolucion
identificada  como CNA-DG-FA-027-2018 (sic) de
fecha wveintiuno de mayo de dos mil dieciocho... se
procedio... a plantear recurso reposicion en contra de
dicha resolucion... como consecuencia de dicho recurso,
el Consejo Nacional de Adopciones, emite resolucion
identificada como CNA-DG-037-2018 (sic) de fecha doce
de julio de dos mil dieciocho...”

e) CASOS DE PROCEDENCIA: De lo manifestado
por el amparista se concluye que se refiere a lo
dispuesto en las literales a), d) y h) del articulo 10
de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de
Constitucionalidad.

f) LEYES QUE EL INTERPONENTE DENUNCIA
COMO VIOLADAS:

Manifiesta la Interponente que, al emitir el acto
reclamado, la autoridad impugnada vulner6
los articulos, 20, 21 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio; literal f articulo 2, 4 de la Ley de
Adopciones y 5 de la Ley de Proteccién Integral de
la Nifez y Adolescencia.

g) REMISION DE ANTECEDENTES POR PARTE
DE LA AUTORIDAD IMPUGNADA:

Con fecha diecisiete de septiembre de dos mil
dieciocho se recibe informe circunstanciado y
expediente administrativo de Adopcién identificado
como CNA guién AN Guidn ciento cuarenta y dos

guién dos mil diecisiete y en resolucién de la misma
fecha de recepciéon del informe circunstanciado
y antecedente se otorga el amparo provisional, en
virtud que las circunstancias del caso asi lo ameritan.

II) TRAMITE DEL AMPARO:

a) PRIMERA RESOLUCION: En resolucién de
fecha tres de septiembre de dos mil dieciocho,
resuelve dar por recibida las actuaciones, se forma el
expediente respectivo y entre otras cosas, se concede
un plazo de tres dia a los interponentes para que
subsanes los requisitos solicitados; en resolucion de
diez de septiembre del corriente afio, se tiene por
cumplido con lo ordenado y se otorga el plazo de
cuarenta y ocho horas a la autoridad impugnada
para que remita a este Tribunal Constitucional de
Amparo, informe circunstanciado y expediente
relacionado con los nifios (...) y (...), el cual se
identifica como CNA guién AN ciento cuarenta y
dos guién dos mil diecisiete (CNA-AN-142-2017),
los cuales son recibidos diecisiete de septiembre de
dos mil dieciocho, dia en que se resuelve otorgar el
amparo provisional y otorgar plazo de cuarenta y
ocho horas a las partes y terceros interesados para
que se pronuncien de conformidad con la Ley.

b) PRIMERA AUDIENCIA.

Al evacuar la primera audiencia, conferida a las
partes y terceros interesados, por el término de
cuarenta y ocho horas, los mismos se pronunciaron
de la siguiente forma:

- Consejo Nacional de Adopciones, a través del
Director General Abogado CarlosOctavio Enriquez
Mena, quien presenté su pronunciamiento
y solicito lo siguiente: que se agregue a sus
antecedentes el presente escrito y documentos
adjuntos; que se tenga por evacuada la audiencia
conferida; que se revoque el amparo provisional
del acto otorgado, en el numeral romano IV del
auto de fecha diecisiete de septiembre de dos mil
dieciocho, ya que a nuestrojuicio el mantenimiento
de la medida no se justifica porque la resolucién
administrativa dictada por el Consejo Nacional
de Adopciones en fecha veintiséis de abril de
dos mil dieciocho, ya que los nifios (...) y (...),
tienen oportunidad de integrarse a un medio
familiar, de las doce familias certificadas idoneas
registradas en el banco de familias de este Consejo
Nacional de Adopciones, impidiendo continuar
con la etapa de emparentamiento de conformidad
con el articulo 44 de la Ley de Adopciones; que
al resolver ese alto tribunal, declare sin lugar la
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presente accién de amparo y consecuentemente se
emita la que en derecho corresponde; que se abra
a prueba el presente; que se establezca dia y hora
para la vista ptublica.

- Procuraduria General de la Nacion, a través
del Abogado Luis Alberto Sosa Avendafio, quien
presento su pronunciamiento y solicité lo siguiente:
que se admita para su tramite el presente escrito,
se tenga por presentado el documento adjunto y
se agregue a sus antecedentes; que con base en
el documento que se acomparfia, se reconozca la
personeria con que acttio, en representacion del
Estado de Guatemala; que se tenga como abogado
director y procurador al indicado y por senalado
como lugar para recibir notificaciones el indicado en
el apartado respectivo; que se tenga por evacuada
la audiencia conferida y que por los motivos
expuestos, al momento de pronunciar sentencia sea
denegada la proteccién constitucional de amparo
promovida, como consecuencia se emitan las
demas declaraciones que procedan legalmente y se
notifiqué a la partes.

Amparistas: (...) y, (...), quienes realizaron su
pronunciamiento y solicitaron lo siguiente: que
se reciba y se admita para su tramite el presente
memorial y documentos adjuntos; que se tenga
por evacuada la audiencia conferida, que se abra
a prueba el presente amparo por el término de ley;
que se tengan por ofrecidos los medios de prueba
individualizados en el apartado respectivo; que
se declare con lugar la accién constitucional de
amparo y en consecuencia se ordene al consejo
Nacional de Adopciones que dé participacién a los
sefiores (...) y, (...), como posibles adoptantes en
el caso concreto de (...) y (...); que se declare que
en el presente caso no es necesaria la obtencién de
un certificado de idoneidad de conformidad con
la ley; se conmine a la autoridad reclamada a dar
exacto cumplimiento a lo decidido en sentencia
dentro del plazo de cinco dias de recibida la
ejecutoria, bajo apercibimiento de que, en caso de
incumplimiento, se le impondrd multa respectiva,
sin perjuicio de las demds responsabilidades
que la ley establece; que se condene en costas al
Consejo Nacional de Adopciones.

- Fiscalia de Asuntos Constitucionales, Amparo
y Exhibicién Personal del Ministerio Puablico, a
través del Agente Fiscal Abogado Francisco Roberto
Azpuru Villela, quien presento su pronunciamiento
y solicit6 lo siguiente: Se agregue a sus antecedentes
el presente memorial y documentos adjuntos; que
se reconozca la personeria con que acttia y se tenga

como lugar para recibir notificaciones el sefialado;
se tome nota que el infrascrito abogado actuara bajo
su propia direccién y procuracién que se tenga por
evacuada la audiencia conferida y se abra a prueba
el amparo planteado por el improrrogable termino
de ocho dias.

¢) PERIODO DE PRUEBA Y DESCRIPCION DE
LAS PRUEBAS APORTADAS:

- Consejo Nacional de Adopciones, a través del
Director General Abogado Carlos Octavio Enriquez
Mena: 1) Memordndum ndamero ochocientos
cincuenta y nueve guién dos mil dieciocho de fecha
veinticinco de septiembre de dos mil dieciocho,
signado por el ingeniero José Manuel Leiva Ruano,
Coordinador de Registro; 2) Memordandum ntimero
ochocientos cincuenta y ocho de fecha veinticinco
de septiembre de dos mil dieciocho signado por el
ingeniero José Manuel Leiva Ruano, Coordinador
de Registro.

- Amparistas: (...) y, (...): 1) certificado de nacimiento
de (...), emitido por el Registro Nacional de las
Personas; 2) oficio nimero trecientos cuarenta y
siete guién diez, de fecha veinticuatro de noviembre
de dos mil diez, emitido por Juzgado de la Nifiez
y Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la
Ley penal de Quiche; 3) copia de la sentencia de
veintiséis de julio de dos mil diecisiete, emitida por el
Juzgado de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes
en Conflicto con la Ley penal del departamento de
Quiche, Santa Cruz del Quiche; 4) Oficio namero
setecientos cincuenta y siete guién dos mil catorce,
de fecha dos de diciembre de dos mil catorce,
emitido por el Juzgado de la Nifiez y Adolescencia y
Adolescentes en Conflicto conlaLey penal de Quiche;
5) nota evolutiva de fecha dieciséis de marzo de dos
mil diecisiete, emitida por la licenciada Manuela
Chavajay Cortez, Psicéloga Clinica, en el que (...)
es un nifo feliz y sano; 6) informe psicolégico de
fecha dos de enero de dos dieciocho, emitido por la
Psicéloga Esteffany Paola Garcia Lépez; 7) informes
psicolégicos emitidos por el Consejo Nacional de
Adopciones; 8) oficio nimero trecientos cuarenta
y uno guién diez de fecha veintidés de noviembre
de dos mil diez, emitido por el Juzgado de la Nifiez
y Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la
Ley penal de Quiche; 9) certificado de Nacimiento
emitido por el Registro Nacional de la Personas, de
la menor (...); 10) copia de la resolucién de fecha
catorce de mayo de dos mil dieciocho, emitida por el
Juzgado de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes
en Conflicto con la Ley penal de Quiche; 11) oficio
nimero un mil veintiséis guiéon dos mil dieciséis
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de fecha veintinueve de septiembre de dos mil
dieciséis, emitido por el Juzgado de la Nifiez y
Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley
penal de Quiche; 12) oficio ntimero cuatrocientos
ochenta y nueve guién dos mil diecisiete de fecha
ocho de agosto de dos mil diecisiete, emitido por el
Juzgado dela Nifiez y Adolescencia y Adolescentes
en Conflicto con la Ley penal de Quiche; 13)
informe psicolégico de fecha diez de enero de dos
mil dieciocho, emitido por la Psicéloga Esteffany
Paola Garcia Loépez; 14) informe psicolégico de
fecha tres de abril de dos mil dieciocho, emitido
por la Psicéloga Esteffany Paola Garcia Lopez; 15)
fotografias de nuestros hijos de sangre y de (...) y
(...) compartiendo juntos; 16) fotografias de nuestra
casa asi como del resto de infraestructura de Hogar
Manos de Compasioén; 17) informe circunstanciado
presentado por el Consejo Nacional de Adopciones
ante el tribunal Constitucional de Amparo; 18)
expediente identificado como CNA guién AN guién
ciento cuarenta y dos guién dos mil diecisiete del
Consejo Nacional de Adopciones; 19) presunciones
legales y humanas.

- Procuraduria General de la Nacidon, no evacuo la
audiencia conferida.

- Fiscalia de Asuntos Constitucionales, Amparos
y Exhibicion Personal del Ministerio Pablico, no
evacuo la audiencia conferida.

d) SEGUNDA AUDIENCIA:

Al evacuar la segunda audiencia, conferida a las
partes y terceros interesados, por el término de
cuarenta y ocho horas, los mismos se pronunciaron
de la siguiente forma:

- Amparistas: (...) y, (...), quienes presentaron sus
argumentaciones finales y solicitaron lo siguiente:
que se reciba y se admita para su tramite el presente
memorial; que se tenga por evacuada la audiencia
conferida; que con las pruebas aportadas se
declare con lugar la presente accién de amparo y
en consecuencia se restablezca a los interponentes
en la situacién juridica afectada, asi como a los
nifios menores de edad (...) y (...), suspendiendo
en definitiva la resolucién numero CNA guién DG
guién cero treinta y siete guiéon dos mil dieciocho
de fecha doce de julio de dos mil dieciocho, emitida
por el Consejo Nacional de Adopciones y en
consecuencia quede también sin efecto la resoluciéon
CNA guioén DG guién FA guién veintisiete guion
dos mil dieciocho de fecha veintiuno de mayo
de dos mil dieciocho; que se ordene al Consejo

Nacional de Adopciones que dé participacion a los
sefiores (...) y, (...), como posibles adoptantes en
el caso concreto de (...) y (...); que se declare que
en el presente caso, no es necesaria la obtencién
de un certificado de idoneidad debido a que de
conformidad con la Ley de adopciones en su
articulo 15; se conmine a la autoridad reclamada
a dar exacto cumplimiento a lo decidido en la
sentencia dentro del plazo de cinco dias de recibida
la ejecutoria, bajo apercibimiento de que en caso de
incumplimiento, se le impondrd multa respectiva,
sin perjuicio de las demds responsabilidades que la
ley establezca; que se condene en costas al Consejo
Nacional de Adopciones, toda vez que en repetidas
oportunidades y casos similares anteriores a este,
ha resuelto negando la declaratoria e idoneidad
impidiendo asi la continuidad de casos de adopcién
de menores de edad, atentando contra el interés
superior del nifio como principio fundamental
establecido en nuestra legislacion.

- Procuraduria General de la Nacion, a través del
agente del Abogado Luis Alberto Sosa Avendario,
quien presentd su argumentacion final y solicit6 lo
siguiente: que se admita para su tramite el presente
escrito y se agregue a sus antecedentes; se tenga
por evacuada la audiencia conferida y que por
los motivos expuesto, al momento de pronunciar
sentencia sea denegada la proteccién constitucional
de amparo promovida, como consecuencia se emitan
las demaés declaraciones legalmente y se notifiquen
a las partes.

- Consejo Nacional de Adopciones, a través del
Director General Abogado Carlos Octavio Enriquez
Mena, presenté su argumentaciéon final y solicité
lo siguiente: que se agregue a sus antecedentes el
presente escrito y documentos adjuntos; que se tenga
por evacuada la audiencia conferida; que al resolver
se declare sin lugar la presente accién de amparo
y consecuentemente se emita la que en derecho
corresponde, en virtud de que este Consejo, evalué
la declaratoria de idoneidad de los sefiores (...) de
acuerdo a lo establecido en el articulo 14 de la Ley de
Adopciones y realizo el analisis integral sobre loes
efectos de la institucionalizaciéon y continuacién de
la vulneracién a sus derecho a la familia de los nifios
interesantes en el presente caso, de formalizarse la
adopcion con los postulantes de la adopcién; que se
abra a prueba el presente amparo; que se establezca
dia y hora para la vista ptblica.

- Fiscalia de Asuntos Constitucionales, Amparos
y Exhibiciones Personal del Ministerio Pablico, a
través del agente fiscal Abogado Francisco Azpuru
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Villela, quien present6 su argumentacién final y
solicité lo siguiente: que se agregue para a sus
antecedentes el presente memorial; que en la forma
expuesta se tenga por evacuada la segunda audiencia
conferida; que al dictar sentencia se otorgue la
proteccién constitucional de amparo solicitada por
(--)y, (...) encontra del Director General del Consejo
de Adopciones y en consecuencia se suspenda en
definitiva la resolucién CNA guién DG guién treinta
y siete guién dos mil dieciocho, de fecha doce de
julio de dos mil dieciocho, emitida por la Direccién
General del Consejo Nacional de Adopciones y en
consecuencia también quede sin efecto la resoluciéon
CNA guion DG guién FA guién veintisiete guion
dos mil dieciocho, de fehca veintiuno de mayo de
dos mil dieciocho; que se ordene al Consejo Nacional
de adopciones de participacién a los sefiores (...) y,
(...), como posibles adoptantes de los menores (...)
y (...); se fije término a la autoridad reclamada para
dictar la resolucién, bajo apercibimiento de ley.

- VISTA PUBLICA, celebrada el veintitrés de
octubre de dos mil dieciocho a las once horas con
treinta minutos, evacuando de manera escrita la
misma las siguientes partes:

- Fiscalia de Asuntos Constitucionales, Amparos
y Exhibiciones Personal del Ministerio Pablico, a
través del agente fiscal Abogado Francisco Azpuru
Villela, quien presenté sus argumentaciones
y solicité lo siguiente: que se agregue a sus
antecedentes el presente memorial; se tenga por
evacuada la audiencia sefialada para el dia de la
vista publica; que al dictar sentencia se otorgue
la proteccién constitucional de amparo solicitada
(--) vy, (...), en contra del Consejo Nacional de
Adopciones y en consecuencia se suspenda en
definitiva la CNA guién DG guién treinta y siete
guién dos mil dieciocho, de fecha doce de julio
de dos mil dieciocho, emitida por la Direccién
General del Consejo Nacional de Adopciones y en
consecuencia también quede sin efecto la resoluciéon
CNA guion DG guién FA guién veintisiete guion
dos mil dieciocho, de fehca veintiuno de mayo de
dos mil dieciocho; que se ordene al Consejo Nacional
de adopciones de participacién a los sefiores (...) y,
(...), como posibles adoptantes de los menores (...)
y (...); se fije término a la autoridad reclamada para
dictar la resolucién, bajo apercibimiento de ley.

Procuraduria General de la Nacion, a través
del Abogado Edwin Alberto Leén Pineda, quien
present6 sus argumentaciones y solicité lo siguiente:
que se admita para su tramite el presente escrito,
se tenga por presentado el documento adjunto

y se agregue a sus antecedentes; que con base al
documento que acompafio, se reconozca la calidad
con que actdo, en representacion del Estado de
Guatemala, en sustitucién del Abogado Luis Alberto
Sosa Avendario; que se tenga como abogado director
al indicado y por sefialado como lugar para recibir
notificaciones el indicado en el apartado respectivo;
que se tenga por evacuada por escrito, ademds de
las argumentaciones verbales, en la vista publica
por pare de esta representaciéon en el dia y hora
correspondiente; que por los motivos expuestos, al
momento de pronunciar sentencia sea denegada la
protecciéon constitucional de amparo, se hagan las
demas declaraciones que en derecho corresponden
y se notifique a las partes.

CONSIDERANDO I

El amparo protege a las personas contra las
amenazas de violaciones a sus derechos o los
reestablece en el goce de los mismos cuando la
violacién se ha consumado. Procede siempre que
las leyes, disposiciones, resoluciones o actos de
autoridad lleven implicito amenaza, restriccién
o violacién a los derechos que la Constituciéon y
las leyes garantizan. El derecho de defensa es una
garantfa fundamental conforme a lo cual no puede
privarse a los particulares de derecho alguno, sin
antes citarlos, oirlos y vencerlos en proceso legal y
preestablecido.

La Acciéon Constitucional de Amparo, ha surgido
de la necesidad de asegurar la supremacia de la
Constitucion y el fiel cumplimiento de sus preceptos
por la autoridad correspondiente y que su espiritu
es ser una garantia en contra de la arbitrariedad
de los sujetos pasivos del amparo, es decir, que
esta accién constitucional tiene por fin proteger a
las personas contra las amenazas de violaciones a
sus derechos o restaurar el imperio de los mismos
cuando la violacién hubiere ocurrido, no obstante
ello, el Amparo se encuentra sujeto a determinados
presupuestos o requisitos de caracter eminentemente
procesal, cuya observancia o cumplimiento debe
ser ineludible y primordial en la peticién que se
presente; con el objeto de posibilitar el conocimiento
de fondo de dicha proteccién constitucional.

CONSIDERANDO II

Manifiesta los amparistas, que el acto reclamado
lo constituye: . la resolucion identificada como
RESOLUCION NUMERO CNA-DG-037-2018 (sic)
de fecha doce de julio de dos mil dieciocho, emitida por la
Direccion General del Consejo Nacional de Adopciones,
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mediante la cual declaran improcedente, rechazar in
limine el recurso planteado por (...) Y (...), presentado
con fecha catorce de junio de dos mil dieciocho, en
contra de la resolucion identificada como CNA-DG-
FA-027-2018 (sic) dictada por el Director General
del Consejo Nacional de Adopciones, el veintiuno de
mayo de dos mil dieciocho...” y que lo que pretende
es que se dejen sin efecto ambas resoluciones ya
que considera que son violatorias a los derechos
constitucionales de los nifos (...) y (...), asi como
a los derechos de ellos, ya que lo que pretenden
es resguardar la integridad de los menores y que
se prevenga cualquier vulneracién a sus derechos,
en base al interés superior del nifio que les asiste,
reconociendo el derecho de ser adoptados por ellos,
por ser la familia con la cual ya existe un vinculo
familiar ya que desde temprana edad (recién
nacidos) han cuidado, criado, educado y protegido
por mas de siete afios, creando un vinculo también
con los hijos de sangre de ellos a quienes consideran
sus hermanos.

CONSIDERANDO III

El Interés Superior del Nifio es una garantia que
debe aplicarse en toda decision que se adopte con
relacién a la nifiez y la adolescencia, para asegurar
el ejercicio y disfrute de sus derechos, en ningtn
caso su aplicacion disminuird, tergiversara o
restringird los derechos y garantias reconocidos en
la Constitucién Politica de la Republica, tratados
y convenios en materia de derechos humanos
aceptados y ratificados por Guatemala y la ley
especial que regula lo relativo a la proteccién de los
nifios y nifias. El proceso de protecciéon tiene como
objeto restablecer los derechos humanos violentados
a los nifios, nifias o adolescentes, proteccién o
restablecimiento que se consigue a través de una
sentencia judicial que les restituya los derechos
basicos para que se desarrollen integralmente en un
ambiente sano, que vele por su proteccién y cuidado,
que sus derechos inherentes le sean respetados y
nunca mas violentados; dicha estabilidad familiar
se pude obtener por medio de las modalidades
alternativas de cuidado como lo es la adopcién. Se
deben tomar en consideraciéon las Directrices sobre
las modalidades alternativas de cuidado de los
nifios, aprobadas por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, que establecen pautas adecuadas
de orientacién politica relativa a la proteccién y
bienestar de los nifios privados del cuidado parental,
las cuales preferentemente tienen por objeto que
el nifio, nifla o adolescente permanezcan bajo la
guarda de su propia familia o se reintegre a ella. Asi
como lo establece el numeral romanos dos, punto

cuatro de dicha directriz, que hace referencia a que
los nifios y jévenes vivan en un entorno en el que
se sientan apoyados, protegidos, cuidado en donde
promuevan su potencial; hace énfasis en aplicar las
directrices el interés superior del nifio, laimportancia
del derecho del nifio a ser oido y a que sus opiniones
sean tenidas en cuenta segin su edad y grado de
madurez; en la modalidades de acogimiento, la
importancia de garantizar a los nifios un hogar
estable y que satisfagan sus necesidades bésicas de
un vinculo continuo y seguro con sus acogedores,
siendo la permanencia un objetivo esencial; en
relacion a las decisiones relativas a la remocion de
la guarda que ha de revisarse periédicamente y
un aspecto muy importante es el punto quince de
las referidas modalidades establece: “... La pobreza
economica y material, o las condiciones imputables
directa y exclusivamente a esa pobreza, no deberia
constituir nunca la uinica justificacion para separar un
nirio del cuidado de sus padres, para recibir a un nifio en
acogimiento alternativo o para impedir su reintegracion
en el medio familiar, sino que deberia considerase como
un indicio de la necesidad de proporcionar a la familia el
apoyo apropiado...”

La Corte de Constitucionalidad en el expediente
cuatro mil quinientos treinta guién dos mil quince,
con base en el articulo 3 inciso 1) del articulo de la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio considera:
“...1) que el interés Superior del Nifio estipula un principio
general en lo que respecta a la interpretacion y aplicacion de
los derechos del nifio, pues debe aplicarse como un concepto
dindmico en el cual debe evaluarse adecuadamente en cada
contexto en especial; ii) que el Interés Superior del Nifio
es un concepto triple, que se abarca como un derecho
sustantivo, como un principio juridico interpretativo
fundamental y una norma de procedimiento. En lo que
respecta al derecho sustantivo los derechos del nifio deben
ser una consideracion primordial evaluada al sopesar
distintos intereses para tomar una decision sobre una
cuestion debatida; en cuanto a que es un principio juridico
interpretativo fundamental, si una disposicion juridica
admite mds de una interpretacion, se elegird la que satisfaga
de manera mds efectiva el interés superior del nifio y, con
relacion a que es una norma de procedimiento, se establece
que siempre que se tenga que tomar una decision que afecte
a un nifio concreto, esta debe incluir la estimacion de las
posibles repercusiones, tanto positivas como negativas,
asi como la justificacion y constancia que se ha tenido en
cuenta el referido interés, ya sea en cuestiones normativas
generales o en casos concretos...” el interés superior del
nifio debe ser al que estan llamadas a potenciar, todas
las instituciones que intervienen dentro el sistema
de proteccién y justicia especializada en materia de
nifiez y adolescencia, por lo que se estima que no
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certificar la idoneidad a los sefores (...) y (...), por
el Consejo Nacional de Adopciones, en base a los
informes de evaluacion psicolégica y social, asi
como la opinién juridica profesional rendidas por el
equipo multidisciplinario de la Unidad de Atencién
y Apoyo a la Familia Adoptiva y el Nifio Adoptado
del Consejo Nacional de Adopciones, resulta carente
de argumentacion factica, ya que los profesionales
emitieron opinién desfavorable, por considerar
que los adoptantes encuadran dentro de las
prohibiciones contenidas en la literal d) del articulo
10 de la Ley de Adopciones y que no seria adecuado
integrar a un nifio al hogar de los solicitantes en
virtud que continuarian institucionalizados, se
verifica que los profesionales visualizan factores
de riesgo para los nifios a integrar desde el plano
psicosocial, ya que no serfan restituidos sus derechos
humanos, especificamente el de la familia, su calidad
de vida no estaria siendo asegurada por una familia
que cuente con un contexto adecuado para que estos
desarrollen de forma asertiva y fomenten en los
nifos su desenvolvimiento dia a dia en un ambiente
de institucionalizacién, concluyen que la familia no
cumple con lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley
de Adopciones, no obstante que el Consejo nacional
de Adopciones reconoce el vinculo existente entre
los nifios y los solicitantes, ademas es de resaltar
que los profesionales en los informes rendidos no
toman en cuenta, en ningin apartado el dafio que
se causaria a los nifios (...) y (...), el separarlos de su
familia, en este caso de los postulantes, quienes los
han criado como sus hijos biolégicos, han viajado a
Estados Unidos de Norteaméricay que desde dias de
nacidos han vivido como hijos propios y compartido
con los hijos bioldgicos de los accionantes a quienes
consideran sus hermanos, se han formado dentro de
una familia integrada, que ha estado con ellos por
mas de siete afios y es la tinica familia que conocen.

Este tribunal estima que los impedimentos
observados por los profesionales, los cuales motivan
que no se certifique la idoneidad de los sefiores (...)
y (...), no privilegia el interés superior de los nifos
protegidos y el tinico obstaculo segun criterio es
que el lugar en donde conviven el nicleo familiar
(accionante, hijos bioldgicos y los menores sujetos
al proceso de adopcién) es un hogar de proteccion
que alberga a otros nifios, estimacién que no es el
contexto idéneo para que un nifio se desarrolle de
manera integral y emocionalmente y que también
podria afectarle por continuar institucionalizado,
sin hacer referencia a que como resultado de los
estudios practicados se evidencien situaciones
econdmicas, sociales, psicolégicas, fisicas personales
desfavorables del entorno familiar que para los nifios

sujetos al proceso de adopcién sean perjudiciales,
los cuales determinen que no procede la adopcién
por parte de los solicitantes.

Laopiniéndesfavorable emitida porlos profesionales
no cumple con la interpretacién tripartita, la cual
abarca un derecho sustantivo, como un principio
juridico hermenéutico fundamental y una norma de
procedimiento, ya que el interés superior del nifio
debe evaluarse dentro de cada caso en especial,
debiéndose interpretar la normas juridicas de
manera que satisfaga en forma mas efectiva la
proteccion que se pretende, atendiendo a las posibles
repercusiones perjudiciales que se ocasionen con las
decisiones que se tomen -predictibilidad- como por
ejemplo tener presente la posibilidad de afectar o
no el interés del nifio protegido al no considerar el
potencial dafio que podria causarsele ensu desarrollo
al separarlos de su hogar, que como familia les han
provisto de todo lo necesario para su desarrollo
mental, emocional y fisico, por lo que tomando en
consideracién la inclinacién de afectividad existente
entre los nifios y los sefiores (...) y (...) (vinculos
afectivos), se evidencia que la decisioén de separacion
para iniciar proceso de adopcién con otra familia,
alteraria el estado emocional de los nifios por su
corta edad y es evidente que experimentarfan estrés,
lo cual le podria ocurrir por no respetarse su interés
superior consagrado también en el articulo 4 de
la Ley de Adopciones y por no aplicar al presente
proceso la excepcién al certificado de idoneidad
establecida en el inciso b) del articulo 15 de la
norma legal antes citada, que establece que no
sera necesaria la obtencién del certificado de
idoneidad de la familia que previamente lo ha
albergado como lo ha sido los sefiores (...)
¥ (...); el Consejo resolvié con una visién legalista,
formalista y positivista que tnicamente afectaria
emocionalmente y provocarfa dafios que podrian
ser irreparables en la estabilidad emocional de los
nifios protegidos, por lo que el razonamiento de
que los solicitantes son directores del Hogar Manos
de Compasidén, porque su vivienda se ubica dentro
del hogar y socialmente no es el contexto idéneo
para que un nifio se desarrolle de manera integral
y emocionalmente, carece de sentido légico y
proteccionista por la condicién de vulnerabilidad
y podria desencadenar posibles violaciones a los
derechos de los nifios (...) y (...), si se excluye a la
familia (...) como familia adoptante, quien como ya
se dijo no necesita obtener certificado de idoneidad
porque ya se ha encargado de velar por su bienestar
proveyendo todo lo que materialmente requieren
los nifios protegidos. Lo resuelto por el Consejo
Nacional de Adopciones evidencia discriminacién
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a la familia solicitante, falta de objetividad y falta
de aplicacion del interés superior del nifio, ya que
los profesionales que interviene en el proceso de
adopcién deben prioritariamente tener presente
y privilegiar su interés superior y determinar el
grado de complejidad que cada caso presenta mas
aun cuando existe fuertes vinculos afectivos entre
el nifio protegido con las personas que los pretende
adoptar, como ya se argumento.

Aunado a lo anterior quedo establecido que los
accionantes quienes pretenden adopta a los nifios
protegidos, manifestaron que su vivienda la
destinaron para recibir nifios en proteccién por lo
cual constituyeron el Hogar Manos de Compasién,
en consecuencia segin criterio u opiniéon del
equipo multidisciplinario del Consejo Nacional de
Adopciones, tambiénloshijosbiolégicostendrianque
considerarse que se encuentran institucionalizados,
interpretacion ilégica e incarrente porque para todo
el entorno familiar, el lugar que actualmente viven
es su hogar, en donde se han desarrollado integral y
emocionalmente como familia.

Este Tribunal Constitucional de Amparo comparte
los argumentos pronunciados por la Fiscalia de
Asuntos Constitucionales, Amparos y Exhibiciéon
Personal del Ministerio Pdblico a través de la
Agente Fiscal, Abogado Francisco Roberto Azpuru
Villela, quien acertadamente hace la acotacién tanto
en el memorial de evacuacion de segunda audiencia
y en la vista publica celebrada el veintitrés de
octubre de dos mil dieciocho, en la sala de vistas
de este tribunal constitucional, de manera escrita
como oral, argumentando que el Consejo Nacional
de Adopciones no toman en cuenta el articulo 3
de la Convenciéon de Derechos Humanos sobre
los Derechos del Nifio, no obstante es parte de
la normativa en la cual fundamentan el informe
circunstanciado presentada ante el Tribunal
Constitucional de Amparo, sinembargono loaplican
ya que en ningin momento se practicoé ninguna
evaluacién psicoldgica o estudios que consideren
o estimen como probables los dafios que causarfan
a los nifios (...) y (...) al separarlos de su familia y
considerando la Fiscalia que con los documentos
aportados por los postulante son suficientes, estima
que lo mas importante es el interés superior de los
nifios, el cual no ha sido tomado en cuenta por la
autoridad recurrida, existiendo violaciones a normas
constitucionales como lo manifiestan los amparistas,
como el derecho de igualdad, derecho de adopcién,
derecho al desarrollo integral de la persona y
articulo 20 de la Convencién Sobre los Derechos del
Nifio, existen agravios, por lo que cumple con los

presupuestos del articulo 10 de la Ley de Amparo,
solicitando que se otorgue el amparo, criterio
compartido por este Tribunal.

En relacién a los argumentos esgrimidos por el
representante de la Procuraduria General de la
Nacién, que en caso de entrarse a conocer la presente
accién la misma debe ser suspendido por falta de los
requisitos de procedibilidad por falta de agravio,
argumento que no es compartido por este Tribunal
y en base a lo considerado por la Honorable Corte
de Constitucionalidad dentro del expediente cuatro
mil quinientos treinta guién dos mil quince, de fecha
diez de febrero de dos mil dieciséis, en apelacién
de sentencia de amparo, en su parte considerativa
tres hace referencia a lo siguiente: “... Con base
a lo considerado anteriormente, se establece que los
accionantes serialaron como acto reclamado la resolucion
de dos de julio de dos mil quince por la que les fue rechazada
liminarmente la revocatoria instada contra la resolucion
que declaro improcedente su solicitud de adopcion,
recurso que de conformidad con lo considerado por este
tribunal en los expediente 3351-20114 y 2443-2014(sic)
es inidoneo; sin embargo, tal como se ha mencionado, el
interés superior del niiio debe evaluarse dentro de cada
caso en especial, atendiendo a los posibles repercusiones
que las decisiones tengan sobre los derechos de la nifia, por
lo que, en el presente caso, esta Corte estima pertinente
indicar que, con base en los informes citados, si bien es
cierto el acto reclamado como lesivo fue rechazado de
forma atinada, también lo es que tal decision menoscaba
los derechos fundamentales de la nifia de mérito, puesto
que, tal y como consta en los medios de prueba aportados
al proceso, existe vinculo familiar entre la nifia y los
postulantes, razon por la cual es necesario, a efecto de
resquardar la integridad de los derechos de la nifia, que
la decision que dio origen al acto reclamado se analizada,
puesto que la resolucion proferida por la Directora
General del Consejo Nacional de Adopciones, impide la
optimizacion de los derechos de la menor de edad de poder
tener una familia, el cual es el fin del proceso subyacente
a la presente accion, asi como la proteccion de todas las
demds garantias vulneradables...”, los fallos referidos
son fundamento para conocer la presente accién y
tampoco se estima pertinente declarar la suspension
del tramite de la accién de amparo por ausencia de
requisito de procedibilidad invocado, puesto que lo
que se debe proteger es el interés superior del nifio;
por lo tanto el apartado resolutivo de la sentencia
transcrita es base sustancial para el dictado del
presente fallo ya que guarda gran similitud y es
aplicable al caso concreto.

En base a lo considerado y por el interés superior
del nifio proclamado en el articulo 3, 21 de la
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Convencion sobre los Derechos del Nifio, como en
el articulo 4 de la Ley de Adopciones, los que ahora
juzgamos somos del criterio de otorgar en definitiva
la accién Constitucional instada, en consecuencia
se deja sin efecto y valor legal alguno la resolucién
identificada como CNA guién DG guién cero treinta
y siete guién dos mil dieciocho (CNA-DG-037-2018)
de fecha doce de julio de dos mil dieciocho, emitida
por la Direccién General del Consejo Nacional de
Adopciones, mediantela cual declaranimprocedente
rechazar in limine el recurso planteado el catorce
de junio de dos mil dieciocho, contra la resolucién
identificada como CNA guién DG guién FA guién
cero veintisiete guién dos mil dieciocho (CNA-DG-
FA-027-2018) de fecha veintiuno de mayo de dos
mil dieciocho, la cual da origen al agravio causado
misma que queda sin efecto y valor legal alguno,
debiendo dar la autoridad denunciada exacto
cumplimento a lo establecido en la literal b) del
articulo 15 dela Ley de Adopciones, dentro del plazo
de cinco dias contados a partir de que este firme el
presente fallo, e incluiyan a los sefiores (...) y (...)
como recurso idéneo para ser tomados en cuenta
para la adopcién, quienes no necesitan certificado de
idoneidad porque han albergado durante muchos
afos a los nifios de mérito, bajo apercibimiento de
certificar lo conducente a donde corresponda en
caso de incumplimiento; debiéndose continuar con
el procedimiento administrativo de Adopcién.

Asi mismo se le advierte al Director General
del Consejo Nacional de Adopciones que en los
proximos proceso de adopcién debe de velar
estrictamente por el interés superior del nifio, ya que
son varios casos similares en los que no se observa
que los profesionales del equipo multidisciplinario
establezcan el grado de afectaciéon que podria
resultar al separar al nifio de la familia abrigante
cuando existe un vinculo afectivo muy fuerte entre
el nifio y los solicitantes.

En cuanto al pago de las costas procesales a
la autoridad impugnada y multa al abogado
patrocinante, se exime de las mismas, en vista de
que este tribunal no advierte mala fe en su actuar y
se ha hecho la advertencia referida.

CITA DE LEYES: Articulos citados y lo que para
el efecto establecen los articulos 203 al 205 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala;
107,141, de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y Adolescencia; 1, 2, 3, 5, 8, 10, 13, 21, 34, 35, 37, 39,
42,43,44,45,46,47, de la Ley de Amparo, Exhibiciéon
Personal y de Constitucionalidad.

POR TANTO: Este Tribunal Constitucional de
Amparo en base a lo considerado y leyes citadas
al resolver DECLARA: I.- Se Otorga la accién
de amparo interpuesta por (...) y (...), en contra
del Consejo Nacional de Adopciones a través del
Director General, Abogado Carlos Octavio Enriquez
Mena; II.- En consecuencia se deja sin efecto y valor
legal alguno la resolucién identificada como CNA
guién DG guién cero treinta y siete guién dos mil
dieciocho (CNA-DG-037-2018) de fecha doce de
julio de dos mil dieciocho, emitida por la Direccién
General del Consejo Nacional de Adopciones,
mediante la cual declaran improcedente rechazar
in limine el recurso planteado el catorce de
junio de dos mil dieciocho, contra la resolucién
identificada como CNA guién DG guién FA guién
cero veintisiete guién dos mil dieciocho (CNA-DG-
FA-027-2018) de fecha veintiuno de mayo de dos
mil dieciocho, la cual es la que da origen al agravio
causado misma que queda sin efecto y valor legal
alguno, debiendo dar la autoridad denunciada
exacto cumplimento a lo establecido en la literal
b) del articulo 15 de la Ley de Adopciones, dentro
del plazo de cinco dias contados a partir de que
este firme el presente fallo, en incluir a los sefiores
(--) y (...) como recurso idéneo para ser tomados
en cuenta para la adopcién, quienes no necesitan
certificado de idoneidad porque han albergado
durante muchos afios a los nifios de mérito, bajo
apercibimiento de certificar lo conducente a donde
corresponda en caso de incumplimiento, debiéndose
continuar con el procedimiento administrativo
de Adopcién. Asi mismo se le advierte al Director
General del Consejo Nacional de Adopciones que
en los préximos proceso de adopcién debe de velar
estrictamente por el interés superior del nifio, ya que
son varios casos similares en los que no se observa
que los profesionales del equipo multidisciplinario
establezcan el grado de afectaciéon que podria
resultar al separar al nifio de la familia abrigante
cuando existe un vinculo afectivo muy fuerte entre el
nifo y los solicitantes; IIL.- En cuanto al pago de las
costas procesales a la autoridad impugnada y multa
al abogado patrocinante, se exime de las mismas,
en vista de que este tribunal no advierte mala fe
en su actuar y se ha hecho la advertencia referida;
IV.- Remitase copia certificada del presente fallo a
la Honorable Corte de Constitucionalidad; V.- Con
certificaciéon de lo resuelto al Consejo Nacional de
Adopciones para su conocimiento y devuélvase el
expediente administrativo que sirvi6 de antecedente
a la presente accion.

Sonia Doradea Guerra de Mejia, Magistrada
Presidenta; Oscar Ruperto Cruz Oliva, Magistrado
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Vocal Primero; Jorge Alberto Gonzalez Barrios,
Magistrado Vocal Segundo. Roberto Eduardo
Rodriguez Pappa, Secretario.

14/11/2018 - NINEZ Y ADOLESCENCIA -
298-2018

01174-2018-00298 Of. 1° SALA DE LA
CORTE DE APELACIONES DE LA NINEZ
Y ADOLESCENCIA: Guatemala, catorce de
noviembre del afio dos mil dieciocho. EN
NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar sentencia
de segundo grado, que resuelve el recurso de
Apelacioén interpuesto por (...), contra la sentencia
de fecha diecinueve de julio de dos mil dieciocho,
dictada por la Juez Primera del Juzgado de Primera
Instancia de la Nifiez y Adolescencia del Area
Metropolitana del Departamento de Guatemala.

I. IDENTIFICACION DE NINOS
PROTEGIDOS:

LOS

a) (...), de ocho afios de edad, naci6 el veinte de junio
de dos mil diez, hija de (...) y (...), segtn certificado
de nacimiento emitido por el Registro Civil de las
Personas del Registro Nacional de las Personas del
municipio de San José Pinula, departamento de
Guatemala, identificado con cédigo de identificacion
-CUI- ndmero dos mil ciento veintiséis espacio
noventa y un mil novecientos ochenta y ocho espacio
cero ciento uno.

b) (...), de siete afios de edad, naci6 el veintisiete
de mayo de dos mil once, hijo de (...) y (...), segin
certificado de nacimiento emitido por el Registro
Civil de las Personas del Registro Nacional de
las Personas del municipio de San José Pinula,
departamento de Guatemala, identificado con cédigo
de identificacién -CUI- nimero dos mil doscientos
cuarenta y siete espacio once mil ochocientos treinta
espacio cero ciento uno.

¢) (...), de cuatro afios de edad, hijo de (...), segin
certificado de nacimiento emitido por el Registro
Civil de las Personas del Registro Nacional de
las Personas del municipio de San José Pinula,
departamento de Guatemala, identificado con
codigo de identificacion -CUI- ntimero tres mil
cuatrocientos cincuenta espacio cero tres mil
doscientos cuarenta y uno espacio cero ciento uno.

I1.- EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:

El Juez de la Causa, en la sentencia recurrida,
DECLARO: “... LA VULNERACION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LSO NINOS
(...),(..)Y(.) EN CAUNTO A LA IDENTIDAD,
ABUSO EMOCIONAL Y FISICO, por lo que resuelve:
I) Se CONFIRMA la declaratoria de responsabilidad de
los nifios (...), (...) AMBOS DE APELLIDOS (...)y
(...), con la tia paterna, la sefiora (...) con el apoyo del
sefior (...) para que velen por su cuidado y proteccion
integral, que los nifios de mérito continiien recibiendo
terapia psicologica, debiendo presentar las constancias
respectivas en la proxima audiencia, asi como constancia
de estudios en el presente ciclo escolar. 1) Se ordena a
los seriores (...) Y (...), culminar el taller de Escuela de
Padres y terapia psicologica y en la proxima audiencia
presentar las constancias respectivas. 11I) Se autoriza la
convivencia de la sefiora (...) y los nifios en proteccion,
con la supervision de un profesional de la ASOCIACION
PARA LA INTEGRACION FAMILIA -APIF-. IV) se
ordena oficiar a APIF, a efecto de que informe a este juzgado
en cuanto a los avances de la convivencia ordenada entre
la sefiora (...) y los nifios en proteccion, e indique si estan
siendo puntual en cuanto a las citas programadas. V) En
virtud de lo expuesto en audiencia, se ordena al serior
(...), acuda de forma inmediata al Registro Nacional de
las Personas ~-RENAP- a efecto de inscribir al nifio (...),
debiendo presentar la constancia respectiva; V1) Se sefiala
AUDIENCIA DE VERIFICACION DE LA MEDIDA,
PARA EL DIA VEINTICINCO DE SEPTIEMBRE DE
DOS MIL DIECIOCHO A LAS DIEZ HORAS. VII) Las
presentes medidas pueden modificarse si las circunstancias
de las partes varian. VIII) NOTIFIQUESE...”.

IIL.- DE LA AUDIENCIA ORAL Y PRIVADA: La
audiencia oral y privada de segunda instancia, se
llevé a cabo el once de diciembre del afio dos mil
dieciocho a las nueve horas con treinta minutos,
en la cual los sujetos procesales hicieron las
argumentaciones que consideraron pertinentes.

CONSIDERANDO 1

Que uno de los deberes del Estado es garantizar
la correcta aplicaciéon de la justicia, mediante la
cual se logra el desarrollo integral de la persona,
dentro del marco del respeto de las Garantias y
Derechos Fundamentales inherentes a las partes
y que el derecho de recurrir es una facultad
otorgada por la ley adjetiva a las partes, el cual se
hace efectivo mediante el Recurso de Apelacién;
tomando en consideraciéon que es funcién de este
organo colegiado conocer y resolver los Recursos
de Apelacién que se interpongan y que la ley
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faculta realizar el examen factico y juridico de la
sentencia de primera instancia y dictar el fallo que
se ajuste a las pretensiones de las partes procesales,
garantizando la seguridad en la aplicacién de la
justicia, obteniendo con ello la paz social.

CONSIDERANDO II

Elinterponente manifiesta susagraviosy expresa: “...
Seriores magistrados para hacerles saber mi inconformidad
con relacion a la sentencia de mérito, ya que me vi en la
necesidad de contratar los servicios profesionales de una
Licenciada en Psicologia, la sefiorita MILVIA ILEANA
PENA LOPEZ pero lamentablemente en la sentencia
la sefiora juez ni siquiera la tomo como testigo o como
medio de prueba propuesto por mi persona, cuestion que
si escuchan el audio de la audiencia definitiva, podrdn
darse cuenta que ella comparecio a dicho acto procesal,
hecho que me CAUSA AGRAVIO, ya que ella ha sido la
psicologa contratada por mi persona, para darles terapia
a mis hijos desde el inicio de esta carpeta, ya que ellos se
han visto inmersos en un mar de violencia propiciado por
su progenitora, de hecho la profesional en psicologia fue
clara y conteste cuando expreso que por el momento no
era conveniente que nuestro hijos se relacionaran con su
seiiora madre hasta que la terapia fuera mds avanzada,
ya que de momento podia ser contraproducente el hecho
que ellos se relacionaran con su progenitora. CAUSA
AGRAVIO PSICOLOGICO A MIS HIJOS, ya que ellos
han ido avanzando en una terapia la cual les ha permitido
perdonar paulatinamente a su progenitora para dar paso
a la relacion y convivencia con la sefiora (...), dentro de
la sentencia la sefiora Jueza en la parte resolurtiva en el
numeral III autorizo la convivencia de la seriora (...),
y los nifios en proteccion, con la supervision de una
profesional de la Asociacion para la Integracion Familiar
-APIF- . Es por ello que solicité que se dé el lapso que la
psicologa indique para esta convivencia, ya que 1o quiero
que mis hijos sean afectados, de hecho ustedes pueden
darse cuenta que segun los medios de prueba recabados
por la Procuraduria General de la Nacion, numeral 4)
(sic) Informe de estudio Social, de fecha tres de abril de
dos 2018 (sic)asi mismo el numeral 5) (sic) el informe
social de fecha 27 de marzo de 2018 (sic); el numeral 6)
del informe del estudio social B y C de fecha 04 de abril
de 2018 (sic), todos concluyen en que no constituye la
progenitora recurso para el cuidado y proteccion de los
nifios y si bien es cierto no se le estdin entregando los nirios
para que vivan con la progenitora, por los problemas
actuales, solicitaria que se dé mds tiempo para iniciar
la convivencia, ya que los nifios psicologicamente se
encuentran en periodo de aceptacion y perdon; si bien es
cierto la juzgadora no por fuerza se tenia que apegar a las

declaraciones de los nifios, si debia de tomarlo en cuenta,
ya que cuando ellas los entrevisto, ellos le dijeron que
temian que si mamad volviera a hacerles datio...”.

CONSIDERANDO III

Esta Sala jurisdiccional del andlisis del recurso
de apelacién interpuesto y del proceso de primer
grado, establece:

De conformidad con el numeral 1 del articulo 3;
9 numerales 1 y 3 del articulo 9 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio -Decreto de ratificacién
namero 27-90- y los articulos 5, 11 y 18 de la Ley
de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescente,
normativa nacional e internacional que decreta
y reconoce que el interés superior del nifio debe
prevalecer en cualquier resolucién judicial, ademas
de velar por evitar la separacién del nifio, nifia o
adolescente del seno de su familia, salvo que
dicha separaciéon sea necesaria en virtud de su
interés superior. El Estado debe proteger a todo
nino contra toda forma de descuido, abandono
o violencia y fomentar por todos los medios, la
estabilidad y bienestar de la familia, como base de
la sociedad; crear las condiciones para asegurarle
al nifo, nifia o adolescente la convivencia familiar
y comunitaria en un ambiente sano y propicio para
su desarrollo integral.

Las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia
de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad,
desarrollan los principios que protegen a los mas
débiles, contiene reglas de aplicaciéon para las
personas que tienen que acceder a las justicia,
su objeto es garantizar el acceso efectivo de las
personas en condicién vulnerable discriminacion
alguna; para ello los paises elaborardn politicas
que permitan fomentar la efectividad de las reglas.
Consideran que todo nifio, nifia y adolescente debe
ser objeto de una especial tutela por parte de los
organos del sistema de justicia en consideracién con
su desarrollo evolutivo.

La Constituciéon Politica de la Reptblica de
Guatemala en el articulo 47 preceptia, que al Estado
le compete garantizar la proteccién social y juridica
delafamilia y en el articulo 51 garantiza la proteccién
de la salud, fisica, mental y moral de los menores de
edad, porque la familia es la unidad fundamental de
la sociedad y el medio natural para el crecimiento
y bienestar de los miembros que la integran, por lo
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tanto se debe fomentar su estabilidad y bienestar.
Cuando por situaciones especiales de riesgo en que
se encuentran los ninos o adolescentes que deban ser
separados de uno o ambos progenitores y debido a
la gravedad que los efectos que la separacion pueda
causarles, la medida de separacién se aplicarda como
altimo recurso, cuidando que se conserven las
relaciones familiares y de igual manera se vigilara
porque se respete y cumpla con la periodicidad y la
duracién de las visitas ordenadas, porque el mejor
ambiente para que un nifio crezca y se desarrolle
es el de la familia integrada, todo nifio o nifa tiene
derecho natural a convivir con sus padres, derecho
que no puede ser vulnerado por el Estado. Cuando
por razones diversas existe desintegracion del hogar
conyugal, a los jueces les corresponde minimizar los
efectos perjudiciales que tales situaciones puedan
ocasionar, procurando dentro de lo que fuere
posible, evitar revictimizar a los protegidos.

Laagquoenelnumeral romanos I) del falloimpugnado
confirmé la declaratoria de responsabilidad de los
nifios (...), (...) AMBOS DE APELLIDOS (...) y
(...) con la tia paterna sefiora (...) con el apoyo del
progenitor sefior (...) porque ponderd el interés
de los nifios de desarrollarse en un ambiente sano
y propicio para su formacién integral, siendo que
ambos padres no son recurso familiar, los integré
con familia ampliada provisionalmente, criterio
que este tribunal de alzada comparte, puesto que
es evidente que el entorno familiar que los recibi6
y en donde actualmente se encuentran ha sido
beneficioso para los nifios objeto de proteccion.
En atencién al derecho de relacionarse con su
progenitora, la juzgadora ordené en el numeral
romanos III) la convivencia familiar, la cual debera
de efectuase en las instalaciones de la Asociacién
para la Integracion Familiar, mediante sesiones
supervisadas por personal especializado, se
debera procurar que la convivencia familiar sean
en horarios y dias que beneficien a los protegidos,
al no haber indicado dias y horas para la relacién,
corresponde a los progenitores ponerse de acuerdo
en el horario para dar estricto cumplimiento al fallo,
disposiciéon que este tribunal de alzada comparte,
en atencion al derecho que les asiste de relacionarse
con sus progenitores para que les brinden el
amor que ambos desean proporcionar. Ademds
los progenitores deberan culminar la orientacién
psicolégica y Escuela de Padres, esperando que
con el cumplimiento de la orden judicial por ambos
padres, mejore el trato de la progenitora hacia sus

hijos protegidos, para que modere las medidas
de disciplina y correcciéon, esperando que sean
prudentes y que no vulneren su integridad fisica y
psicolégica. Las resoluciones se dictan en beneficio
e interés de la nifiez evitando que prevalezcan las
pretensiones, voluntades y ventajas de los padres,
en consecuencia no se acoge la accién intentada y se
confirma el fallo venido en grado.

CITA DE LEYES: Los citados y 1, 2, 3, 12, 203 y
204 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala; 1, 2, 3, 4, 5, 6, 8, 9, 11, 13, 14, 15, 18,
19, 22, 23, 24, 98, 99, 100, 107, 108, 112, 116, 128 al
130 de la Ley de Protecciéon Integral de la Nifiez y
Adolescencia; 3, 9, 12 de la Convencién Sobre los
Derechos del Nifio; 9, 51, 52, 71, 86, 87, 88, 141, 142,
143 de la Ley del Organismo Judicial.

POR TANTO: Esta Sala con base en lo considerado
y leyes citadas al resolver DECLARA: I.- Sin lugar el
recurso de apelacioén presentado; I1.- En consecuencia
se confirma la sentencia venida en grado; IIL.- Con
certificacion de lo resuelto vuelvan los antecedentes
al juzgado de origen. Notifiquese.

Sonia Doradea Guerra de Mejia, Magistrada
Presidenta; Miguel Angel Giordano Navarro,
Magistrado Vocal Primero; Alejandro Marroquin
Ariza, Magistrado Vocal Segundo; Wiland Avil'y
Barrios Calderén, Héctor Clemente Marroquin
Marroquin, Oficiales Testigos de Asistencia.

SALA SEGUNDA DE LA CORTE
DE APELACIONES DEL RAMO
PENAL, NARCOACTIVIDAD Y
DELITOS CONTRA
EL AMBIENTE

10/10/2017 - PENAL
59-2017

SALA SEGUNDA DE LA CORTE DE
APELACIONES DEL RAMO PENAL,
NARCOACTIVIDAD Y DELITOS CONTRA EL
AMBIENTE; GUATEMALA. diez de octubre de
dos mil diecisiete.
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EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se pronuncia SENTENCIA en
virtud del Recurso de APELACION ESPECIAL,
POR MOTIVO DE FORMA, interpuesto por los
procesados JUAN PABLO MORALES MIJANGOS
yJERSON OSWALDO CRUZ LOPEZ, con el auxilio
del Abogado Defensor Publico REYES OVIDIO
GIRON VASQUEZ, en contra de la sentencia de
fecha veintiocho de febrero de dos mil diecisiete,
proferida por el Tribunal Sexto de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos Contra El Ambiente del
departamento de Guatemala. En el proceso que
por los delitos de: ASESINATO y PORTACION
ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO DE USO CIVIL
Y/O DEPORTIVAS se sigue en contra de JUAN
PABLO MORALES MIJANGOS; vy por el delito
de ASESINATO se sigue en contra de JERSON
OSWALDO CRUZ LOPEZ.

Los procesados antes mencionados son de generales
ya conocidas e ya conocidas en autos.

La defensa de los procesados JUAN PABLO
MORALES MIJANGOS y JERSON OSWALDO
CRUZ LOPEZ, esta a cargo del Abogado Defensor
Pablico REYES OVIDIO GIRON VASQUEZ

La acusacion la dirige el Ministerio Publico, a través
EL MINISTERIO PUBLICO, a través de la Fiscal
Especial SILVIA PATRICIA LOPEZ CARCAMO.

DEL HECHO ATRIBUIDO: A los procesados se les
sefal6 el hecho contenido en el memorial de solicitud
de apertura a juicio y formulacién de acusacion.

DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
El Tribunal Sexto de Sentencia Penal, Narcoactividad
y Delitos Contra el Ambiente, en sentencia de fecha
veintiocho de febrero de dos mil diecisiete, declara:
I. Que los acusados JUAN PABLO MORALES
MIJANGOS y JERSON OSWALDO CRUZ LOPEZ,
son autores responsables del delito de ASESINATO
cometido en contra de la vida y la integridad de
Arturo Cac Ché. II. Que por tal ilicito penal, se les
impone a cada uno de los procesados, JUAN PABLO
MORALES MIJANGOS y JERSON OSWALDO
CRUZ LOPEZ, la pena de VEINTICINCO ANOS
DE PRISION INCONMUTABLES, pena que
deberan cumplir en el Centro de Ejecucién que
designe el Juez de Ejecuciéon competente, con abono
de la efectivamente padecida. III. Por el delito de
PORTACION ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO
DE USO CIVIL Y/O DEPORTIVAS, se le impone a
JUAN PABLO MORALES MIJANGOS, la penal de
OCHO ANOS DE PRISION INCONMUTABLES,

que en concurso real hacen un total de TREINTA Y
TRES ANOS DE PRISION. IV. Se suspende a los
procesados en el ejercicio de sus derechos politicos
por el tiempo que dure la condena, oficidndose para
el efecto a la entidad correspondiente; V)...”.

DE LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE
APELACION: fue interpuesto por los procesados
JUAN PABLO MORALES MIJANGOS y JERSON
OSWALDO CRUZ LOPEZ, con el auxilio del
Abogado Defensor Publico REYES OVIDIO
GIRON VASQUEZ.

DE LA ADMISIBILIDAD DEL RECURSO: Fueron
declarados admisibles formalmente con fecha
VEINTICUATRO DE MARZO DE DOS MIL
DIECISIETE. DE LA AUDIENCIA DE SEGUNDA
INSTANCIA: Para la audiencia oral y publica de
Segunda Instancia, se sefial6 el dia VEINTISIETE
DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL DIECISIETE A
LAS ONCE HORAS, audiencia que no se llevé a
cabo, ya que las partes reemplazaron su participacién
por escrito.

DE LA DELIBERACION Y LECTURA DE
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA: Para
la deliberacién y lectura de la sentencia se senald
la audiencia del DIEZ DE OCTUBRE DE DOS
MIL DIECISIETE, a las DOCE HORAS CON
TREINTA MINUTOS.

CONSIDERANDO
-1-

De conformidad con la ley procesal penal vigente, el
tribunal de apelacién especial conocera solamente de
los puntos de la sentencia impugnada expresamente
en el recurso, siempre que ésta sea susceptible
de ser atacada en dicha via. Asimismo, el recurso
de apelaciéon especial garantiza la legalidad y
justicia de las sentencias emitidas por los érganos
preestablecidos por la ley, entre otros, los Tribunales
de Sentencia.

Asi también, el ordenamiento procesal penal
guatemalteco, regula y estructura, el recurso de
apelacion especial, el cual se dirige al ataque de
dos tipos de errores que, eventualmente, pueden
incurrir los Tribunales de Sentencia en el ejercicio
de su funcién de juzgar. Dichos errores pueden ser
vicios de fondo o in iudicando y vicios de forma o in
procedendo. Los primeros tienen su origen cuando
medie error al calificar los hechos acreditados del
proceso o en la elecciéon de la norma que les fuere
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aplicable, ello significa no cumplir con el contenido
de la ley sustantiva. Ahora, el segundo vicio tiene
lugar cuando constituya una infraccién a las formas
de actuar del Tribunal de Sentencia en el proceso.

-11-

Los acusados JUAN PABLO MORALES
MIJANGOS Y JERSON OSWALDO CRUZ
LOPEZ, interpusieron recurso de apelacion especial
por motivo de forma e invocaron como sub motivo la
inobservancia del articulo 11 Bis del Cédigo Procesal
Penal y en ese sentido en sintesis argumenté: “que
el tribunal de la causa inobservoé el articulo 11 Bis
del Coédigo Procesal Penal, en lo que dice en lo
conducente: Los autos y las sentencias contendran
una clara y precisa fundamentacion de la decision,
su ausencia constituye un defecto absoluto de forma.
Toda resolucién judicial carente de fundamentaciéon
viola el derecho constitucional de defensa y de la
accién penal. En ese sentido manifiestan los apelantes
quelo que exponen los jueces en cinco lineas y muchas
frases repetidas no es fundamento ni siquiera intent6
porqué hay ausencia por completo del mismo, pues
debieron argumentar suficientemente su decisién
para el efecto, por lo que no llena los requisitos el
fallo, esa ausencia de motivacion al no concederle el
respectivo razonamiento a las deposiciones de los
declarantes, es porque hay falencia en la sentencia, ya
que no mencionan el lugar, la forma y la hora, el dia
mes y afio en que se realizé la ofensa ni las capturas,
Los jueces de sentencia tenian que decirlo porque en
la sentencia impugnada, no aparece la apreciaciéon
que dej6 en los mismos o sea en el sentido de los
juzgadores no lo consignaron por escrito, solo quedé
en sus mentes, eso es precisamente lo que se recurre
porque no lo hicieron y es por eso que, falt6 en el
fallo uno de los elementos esenciales que integran
esa fundamentacién, como es, la parte intelectiva que
es la que deben consignar los juzgadores. Asi mismo
no puede dejarse en la imaginacién del apelante que
complete la motivacién de la resoluciéon leyendo lo
que dijo en esa declaracién el testigo, porque al no
hacerlo el tribunal es porque en la doctrina se cumple
lo que se denomina pereza procesal. Concluyen
los apelantes que el agravio que se les causd es
precisamente que no se fundament6 la prueba
producida durante el debate tal y como lo establece el
procedimiento penal guatemalteco, en consecuencia
solicitan que se haga dicha valoracién en la forma
correcta por lo que es necesario acoger el recurso de
apelacién especial ordenando su reenvio”.

Del analisis del argumento esgrimido, en cuanto a
este Uinico submotivo de forma invocado, damos

respuesta a los apelantes de la forma siguiente: en
el presente caso los acusados Juan Pablo Morales
Mijangos y Jerson Oswaldo Cruz Loépez, fueron
juzgados y condenados por el delito de Asesinato
y se les impuso la pena de prisiéon de veinticinco
afios de prisién inconmutables, Por otro lado el
acusado Juan Pablo Morales Mijangos fue acusado y
condenado por el delito de Portacién Ilegal de Armas
de Fuego de Uso Civil y/ o Deportivas y se le impuso
la pena de ocho afios de prisién inconmutables que
en concurso real hacen un total de treinta y tres afios
de prisién inconmutables por lo que constituye
punto toral el apartado del documento sentencial
denominado 1V.- “DE LOS RAZONAMIENTOS
QUE INDUCEN A CONDENAR. no se advierte que
en la sentencia pronunciada fuera inobservado el
requisito formal de fundamentacién, porque dicho
acto jurisdiccional explica las razones del por qué se
concedi6 valor probatorio a la prueba recibida en la
audiencia de debate consistente en Prueba pericial
vertida por los peritos balisticos y dictamenes
correspondientes de Francisco Javier Mejia Milian,
Mirza Eunice Ramos Portillo, Luis Israel Velasquez
Axpuac y Ervin Estuardo Alvarez Ortiz, asi como
a la declaracién de los testigos miembros de Policia
Nacional Civil Francisco Alejandro Pérez Guerra
y Wilmer Oswaldo Pérez Grijalva, Elfin Nemesio
Quiroa Carreto, José Antonio Coronado Felix,
Edwin Jeovany Lépez y Gustavo Adolfo Guerrero
Marroquin y deposiciones testiméniales de los
sefiores Emilio Cac Ché y Eusebio Lem Moran, asi
como a la prueba documental pertinente y ttil que
se le confiri6 valor probatorio.

De lo anterior, se advierte que los jueces del
Tribunal a quo, explicaron de manera clara, sencilla
y concisa, el por qué concedieron valor probatorio
a los drganos de prueba en mencién, toda vez
que la prueba aportada por el ente investigador y
diligenciada en el debate esta entrelazada entre si por
ser coherentes y no contradictorios los érganos de
prueba relacionados lo que determiné la naturaleza
del fallo impugnado.

Ast las cosas con Los 6rganos de prueba en mencién,
se determind en la forma debida la participaciéon de
los acusados en los hechos que se les atribuyeron, en
virtud que existe prueba directa o que determina
en todo caso la participacion de sus personas en los
hechos descritos en la plataforma factica, lo cual se
logra comprender facilmente por la forma en que el
tribunal a quo, sustent6 el fallo impugnado dando
una explicacién clara, sencilla y concisa del porqué
profirié una sentencia condenatoria como se puede
comprobar por simple lectura.
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Para concluir estimamos que con el analisis
comparativo descrito y argumentos expuestos,
se evidencia que los integrantes del Tribunal de
Sentencia, explicaron a las partes y, en especial,
a los apelantes las razones por las que concedié
valor a los 6rganos de prueba relacionados en la
audiencia de debate, explicaciones que observan el
requisito formal de fundamentacién, contenido en
el articulo citado como infringido 11 Bis del Cédigo
Procesal Penal, siendo las mismas claras, concisas y
suficientes, tal como se comprueba de los parrafos
anteriores, no adoleciendo la sentencia del vicio
denunciado de carencia de fundamentacion. Ahora,
si bien el tribunal de sentencia no se expres6 de la
forma que pretendian el apelante en la sentencia,
en cuanto a la fundamentacién probatoria, factica y
juridica, ello no significa que carezca de argumentos
la decisién, ya que los mismos son suficientes para
cumplir, como ya se indic6, con la exigencia del
articulo citado como inobservado. En efecto, se
considera argumentada la decisién, cuando estd
apoyada en razones que permiten conocer el criterio
juridico esencial que la fundamenta. A la vista de
ello, no debe acogerse el recurso interpuesto por el
submotivo invocado y agravio denunciado.

LEYES APLICABLES

Articulos: 1o, 20, 30, 40, 12, 17, 203, 204 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala;
7 y 8 de la Convenciéon Americana Sobre Derechos
Humanos; 1, 2, 10, 35 36 y 65 del Cédigo Penal; 1, 2,
4,y 22 dela Ley de Armas y Municiones; 1,2, 3, 4, 5,
11, 11 Bis, 20, 48, 49, 160, 162, 165, 166, 167, 169,186,
385, 389, 394, 398, 399, 401, 415, 416, 418, 419, 420,
421, 422, 423, 425, 427, 429, 430, 432, 433 434 del
Codigo Procesal Penal; 9, 10; 88 inciso b), 141, 142,
143 de la Ley del Organismo Judicial.

POR TANTO

Esta Sala, en base a lo considerado y leyes citadas
por UNANIMIDAD, RESUELVE: I) NO ACOGE
el recurso de apelacién especial por motivo de
FORMA, interpuesto por los acusados JUAN
PABLO MORALES MIJANGOS Y JERSON
OSWALDO CRUZ LOPEZ, con el auxilio del
Abogado Defensor Publico REYES OVIDIO
GIRON VASQUEZ, en contra de la sentencia de
fecha VEINTIOCHO DE FEBRERO DE DOS MIL
DIECISIETE, dictada por el Tribunal Sexto de
Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra
el Ambiente del municipio y departamento de
Guatemala, queda inc6lume la sentencia apelada en
cada uno de sus puntos. II) La lectura del presente

fallo, servird de legal notificacion a las partes,
debiendo entregarse copia a quien lo solicite; III)
Con certificacién de lo resuelto y en su oportunidad
vuelvan los antecedentes al tribunal de origen para
los efectos consiguientes.

Gustavo Adolfo Dubén Gélvez, Magistrado
Presidente, Roaldo Isaias Chavez Pérez, Magistrado
Vocal Primero; Eduardo Galvan Casasola,
Magistrado Vocal Segundo. Sara Maritza Méndes
Solis de Tager. Secretaria.

17/10/2017 - PENAL
147-2017

SALA SEGUNDA DE LA CORTE DE
APELACIONES DEL RAMO PENAL,
NARCOACTIVIDAD Y DELITOS CONTRA EL
AMBIENTE; GUATEMALA, DIECISIETE DE
OCTUBRE DE DOS MIL DIECISIETE.

EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se pronuncia SENTENCIA
en virtud de Recurso de Apelaciéon Especial por
motivo de FONDO, interpuesto por los procesados
BRANDON GEOVANNY HERNANDEZ CRUZ Y
RICHAR ALEXANDER HERNANDEZ CRUZ en
contra de la sentencia de fecha dieciséis de mayo de
dos mil diecisiete, proferida por el Tribunal Sexto de
Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el
Ambiente, dentro del proceso arriba identificado,
que por el delito de Robo de Equipo Terminal Mévil,
que se instruye en contra de los procesados.

Los procesados antes mencionados son de generales
ya conocidas en autos.

La defensa de los procesados estd a cargo del
Abogado del Instituto de la Defensa Publica Penal,
Reyes Ovidio Girén Vasquez.

La acusacion la dirige el MINISTERIO PUBLICO,
por medio del Agente Fiscal, Abogado Erick
Fernando Galvan Ramazzini.

Querellante Adhesivo: no hay.

DEL HECHO ATRIBUIDO: A los procesados se le
sefial6 el hecho contenido en el memorial de solicitud
de apertura a juicio y formulacién de acusacion.

DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
El Tribunal Sexto de Sentencia Penal, Narcoactividad
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y Delitos Contra el Ambiente, en sentencia de
fecha dieciséis de mayo de dos mil diecisiete, que
DECLARO: “..1. Que RICHAR ALEXANDER
HERNANDEZ CRUZ y BRANDON GEOVANNY
HERNANDEZ CRUZ, son autores responsables
del delito consumado de ROBO DE EQUIPO
TERMINAL MOVIL cometido en contra del
patrimonio de Juan Fernando Santiago Santiago.
II. Que por la comisién de tal ilicito penal, se les
impone a cada uno, la pena minima de SEIS ANOS
DE PRISION INCONMUTABLE, de conformidad
con los articulos 50 y 51 del Cédigo Penal, pena
que deberdn cumplir en el centro de detencién
que designe el Juez de Ejecucién competente con
abono de la prisién ya sufrida. III. Se suspende a los
condenados en el ejercicio de sus derechos politicos
por el tiempo que dure la condena, oficidndose para
el efecto a la entidad correspondiente. IV. Se ordena la
expulsion del pais del sefior RICHAR ALEXANDER
HERNANDEZ CRUZ, posteriormente a cumplir su
condena, con base en lo considerado; V. Se exime a
los procesados al pago de las costas procesales por lo
ya analizado. VI No se hace pronunciamiento sobre
Responsabilidades Civiles por no haberse ejercitado
la accién civil en el proceso penal, dejando expedita
la via legal correspondiente. VII. Se ordena al
Ministerio Pablico LA DEVOLUCION de la prueba
material consistente en un teléfono celular de color
negro, marca LG, IMEI trescientos cincuenta y dos
billones doscientos cincuenta mil cincuenta millones
trescientos setenta y seis mil seiscientos veintiocho
(352250050376628), bateria y tapadera a su legitimo
poseedor Juan Fernando Santiago Santiago, al
estar firme el presente fallo, dando al agraviado un
plazo de tres meses para reclamar su devolucioén,
caso contrario, se ordena al Ministerio Publico, LA
DESTRUCCION de dicha prueba material, que
no haya sido devuelta; asi mismo, se ordena LA
DESTRUCCION de la evidencia material consistente
en un teléfono celular de color negro, marca motorola,
bateria y tapadera, por no acreditarse su propiedad.
VIIL. Encontrandose los acusados guardando prisiéon
preventiva, se les deja en la misma situacién juridica,
mientras el fallo cause firmeza. IX. Remitase las
actuaciones al Juez de Ejecuciéon competente, al
causar firmeza la presente sentencia. X. Léase integra
la presente sentencia a los sujetos procesales, con lo
cual quedan legalmente notificados”.

DE LA INTERPOSICION DE LA APELACION:
El Recurso de Apelacion Especial fue planteado
por los procesados BRANDON GEOVANNY
HERNANDEZ CRUZ Y RICHAR ALEXANDER
HERNANDEZ CRUZ por motivo de FONDO.
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DE LA ADMISIBILIDAD DEL RECURSO: El
Recurso de Apelaciéon Especial, fue declarado
admisible formalmente con fecha SIETE DE JUNIO
DE DOS MIL DIECISIETE.

DE LA AUDIENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA:
Paralaaudiencia oral y ptiblica de Segunda Instancia,
se sefial6 el CUATRO DE OCTUBRE DE DOS MIL
DIECISIETE, a las DIEZ HORAS, audiencia que no
se llevo a cabo en virtud de que todos los sujetos
procesales reemplazaron su participacion por medio
de escritos.

DE LA DELIBERACION Y LECTURA DE
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA: Para
la deliberacién y lectura de la sentencia se sefial6 la
audiencia del DIECISIETE DE OCTUBRE DE DOS
MIL DIECISIETE, A LAS DOCE HORAS.

CONSIDERANDO
I-

De conformidad con la ley procesal penal vigente,
el Tribunal de Apelaciéon Especial conocerd
solamente de los puntos de la sentencia impugnada
expresamente en el recurso, siempre que ésta sea
susceptible de ser atacada en dicha via. Asimismo, el
recurso de apelacion especial garantiza la legalidad
y justicia de las sentencias emitidas por los érganos
preestablecidos por la ley, entre otros, los Tribunales
de Sentencia.

-11-

Los sentenciados BRANDON GEOVANNY
HERNANDEZ CRUZ Y RICHAR ALEXANDER
HERNANDEZ CRUZ, interpusieron recurso
de apelaciéon especial por motivo de fondo; en
el primero y tnico submotivo invocan errénea
aplicaciéon de los articulos 10, 13 y 281 del Cédigo
Penal e inobservancia de los articulos 14 y 63 del
Codigo Penal, en relacion con el articulo 21 de la Ley
de Equipos Terminales Moviles. Siendo el caso de
procedencia el articulo 419 numeral 1) del Cédigo
Procesal Penal.

El apelante en su parte conducente argumenta de la
siguiente forma: “Lo interponemos los procesados,
RICHAR ALEXANDER HERNANDEZ CRUZ Y
BRANDON GEOVANNY HERNANDEZ CRUZ,
por errénea aplicacion de la ley sustantiva penal,
al haber sido culpados y penados por el delito de
consumado de Robo de equipo terminal mévil, no
obstante que, y sin alterar la acusacién ni incursionar
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en la valoracién de los medios de prueba, debi6 de
considerarse la tipifaciéon de dicho punible en el
grado de tentativa... ARGUMENTACION DEL
AGRAVIO: El fallo decisorio recurrido y que me
causa agravio es el proferido por el Tribunal Sexto
de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra
el Ambiente de Guatemala al aplicar errébneamente
la ley sustantiva penal, toda vez que encuadra en el
delito de Robo de equipo terminal mévil, conforme
lo que determinan los articulos 10 (relacién de
causalidad) 13 (delito consumado) y 281 (momento
consumativo) del Cédigo Penal, sin advertirse que
el mismo de conformidad con la ley, se tendrd
por consumado en el momento en que se tenga el
bien bajo control, después de haberse realizado
la aprehensién y el desplazamiento respectivo,
aun cuando sea desapoderado de él (articulo 281
del Cédigo Penal), o sea que en todo caso, el acto
material que se nos incrimina se consuma sélo hasta
que se dé el respectivo desplazamiento. Lo anterior
implica en todo caso y conforme a derecho, que la
participacion que se nos endilga debe de aplicarse en
el grado de tentativa, haciendo aplicacién correcta
de los articulos 14, 63 y 281 del Cédigo Penal... La
doctrina en relacién al momento consumativo de
los delitos patrimoniales ha determinado varias
teorfas en relaciéon al “apoderamiento” o en el
“desapoderamiento”, como la “amotio” (remocién
de una cosa, moverla de su sitio normal o posesién
precedente para apoderarse de la misma), la
“illatio” (el logro del ladrén de poner la cosa a
buen resguardo), “ablatio rei” (traslado de la cosa
o alejamiento de la cosa hurtada de la custodia de
la victima), la “apprehensio rei” (simple captaciéon
material del objeto o cosa), la “locupletatio”
(aprovechamiento de la cosa por parte del sujeto
agente) o “contrectatio o attrectatio” (hace hincapié
en el mero tocamiento de la cosa), nuestra legislacion
en el articulo 281 del Cédigo Penal se basa en
la teorfa del illatio... Al respecto el autor Carlos
Creus indica que el término de “apoderamiento”
se construye en base a un concepto compuesto,
objetivo y subjetivo. El aspecto subjetivo, implica
que el agente tiene la voluntad de someter el bien
objeto de delito a su poder de disposicién; mientras
que “objetivamente requiere, en primer lugar, el
desapoderamiento de quien ejercia la tenencia de la
cosa, lo cual implica quitarla de la llamada esfera de
custodia, que no es otra cosa que la esfera dentro
de la que el tenedor puede disponer de ella; no se
trata pues de una nocién necesariamente referida
a un determinado lugar, sino a una determinada
situacion de la cosa, que permite el ejercicio del
poder de disposicién de ella: hay desapoderamiento
cuando la accién del agente, al quitar la cosa de

aquellas esfera de custodia, impide que el tenedor
ejerza sobre la misma sus poderes de disposicién”; y
continta sefialando que “justamente esa posibilidad
de disposicién es lo que define la esfera de custodia,
que se extiende hasta donde el tenedor pueda
hacer efectivas sus facultades sobre la cosa...”...
De la lectura de la sentencia, se desprende como
hechos acreditados (pagina 5 de la sentencia): Que
el motivo de la aprehensiéon de los procesados
se debié a que el agraviado solicita auxilio a los
agentes de Policia Nacional Civil que se encuentran
por el lugar... 1. Que los agentes de Policia Nacional
Civil nos detuvieron en la trece calle y Avenida
Elena de la zona tres de esta ciudad ya que fuimos
reconocidos por el agraviado; 1. Que el ilicito fue
cometido cuando el agraviado caminaba el dia de la
aprehensioén por la trece calle y primera avenida de
la zona uno de esta Ciudad;.. El agraviado declaré
en pagina namero nueve de la sentencia, QUE EL
ASALTO FUE COMO A LAS SIETE CON TREINTA
Y CINCO MINUTOS, POR LA TRECE CALLE Y
SEGUNDA AVENIDA NO RECORDANDO BIEN
LA DIRECCION Y SI ES ZONA UNO, NO LOS
AMENAZARON CON ARMA, SE DIO CUENTA
CUANDO LOS POLICIAS LOS AGARARON,
LOS REGISTRARON Y LES ENCONTRARON
LOS TELEFONOS, TAMBIEN VIO CUANDO LOS
AGENTES LOS APREHENDIERON Y LUEGO LOS
ACOMPANO A LA TORRE DE TRIBUNALES.
Esta declaracién del agraviado fue valorada por el
Tribunal sentenciador y con la misma se acredita,
que nunca tuvimos el bien bajo nuestro control,
ya que conforme a lo acreditado en el debate,
fuimos detenidos instantes después de haber
sucedié los hechos, a poca distancia del lugar
donde ocurrieron los hechos, y como consecuencia
nunca existié control de nuestra parte sobre el bien
objeto del delito y por ello concurre la tentativa
ya que ocurrieron actos exteriores idéneos y no
se consumé el delito por causas independientes
de la voluntad del agente... La jueza sentenciador
en paginas veintidés de la sentencia argumento:
LUGAR DE COMISION DEL DELITO: La trece
calle y primera avenida de la zona uno, tal como
se demuestra con el mapa catastral rendido pro
la division de catastro de la municipalidad de
Guatemala, de fecha veintiséis de octubre de dos
mil dieciséis, habiendo hecho la aclaracion EN
CUANTO A LA CONFUSION QUE TIENDE A
DAR LA SEPARACION DE LA AVENIDA ELENA,
PUES DE UNA LADO FINALIZA LA ZONA TRES
Y DEL OTRO LADO INICIA LA ZONA UNA; Asi
las cosas es evidente que nunca tuvimos el control
sobre el bien mueble (equipo moévil) ya que fuimos
capturados enfrente de lugar del despojo, es decir
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en la trece calle y avenida Elena de la zona tres y
el despojo ocurre en la TRECE CALLE Y PRIMERA
AVENIDA DE LA ZONA UNO, es decir a pocos
metros de donde nos detienen, POR ELLO NUNCA
TUVIMOS EL CONTROL DEL BIEN despojado
y concurre tentativa en nuestro actuar. Todo ello
integra elementos importantes para que el Tribunal
de alzada acoja el recurso con base en la errénea
aplicacién delaley y resuelva en definitiva anulando
el fallo dictando nueva sentencia conforme a
derecho corresponde en atencién a los argumentos
que esgrimimos o sea considerando la aplicabilidad
del grado de tentativa en todo caso, ello, conforme
la potestad que le otorga el articulo 431 del Cédigo
Procesal Penal...”.

Previo realizar el estudio de rigor, esta Sala
considera que el error in iudicando o motivo de
fondo, concurre cuando en el fallo el Tribunal
Sentenciador aplica de manera incorrecta el derecho
penal material o de manera indebida el derecho
sustantivo, dando lugar a la inobservancia o
errénea aplicacion de la ley; asimismo, al plantearse
el recurso de apelacién especial por motivo de
fondo, los hechos acreditados por el tribunal, son
aceptados por el recurrente, por lo que, el vicio
que se denuncia por motivo de fondo, debe radicar
esencialmente en el encuadramiento legal del
hecho en la norma material sustantiva. En base a
estas consideraciones y al poner en congruencia los
argumentos y agravio denunciados por el recurrente
y la sentencia de mérito, esta Sala estima que resulta
improsperable el recurso promovido, toda vez que
la Ley de Equipos Terminales Méviles en su articulo
21 en su parte conducente establece que: “ROBO DE
EQUIPO TERMINAL MOVIL. La persona que sin
la autorizacién debida y con violencia tomare un
equipo terminal mévil serd sancionado...”. . Quien
sin la debida autorizacién y con violencia anterior,
simultanea o posterior a la aprehensién, tomare cosa
mueble, total o parcialmente ajena...”. El articulo
281 del Coédigo Penal en su parte conducente
establece que: “... MOMENTO CONSUMATIVO.
Los delitos de hurto, robo, estafa, en su caso
apropiacion irregular, se tendrdn por consumados
en el momento en que el delincuente tenga el bien
bajo su control, después de haber realizado la
aprehension y el desplazamiento respectivo, aun
cuando lo abandonare o lo desapoderare de él...”.
Estos son tipos penales que estdn configurados
dentro de los delitos cometidos contra el patrimonio,
cuyo bien juridico protegido directamente es la
posesion. El elemento objetivo es la cosa ajena
sobre la que recae la accién del sujeto activo; en el
presente caso en particular se entiende por ajeno

“el teléfono celular o equipo terminal mévil” que
no es propiedad del sujeto activo del delito, en este
caso de los sentenciados RICHAR ALEXANDER
HERNANDEZ CRUZ y BRANDON GEOVANNY
HERNANDEZ CRUZ. El elemento subjetivo es el
animo de lucro, que no es mas que la intencién de
apropiarse de la cosa, en beneficio del sujeto activo o
de un tercero. Se consuma inmediatamente cuando
se efecttia la sustraccion del bien, con el uso de
violencia o amenaza, sin importar que el provecho se
haya conseguido o no, de conformidad con el tltimo
articulo descrito (281). Dicha norma contempla la
teorfa del ablatio, que consiste en sacar la cosa de la
esfera de custodia, vigilancia o de la actividad del
tenedor. Razén por la cual, qued6 acreditado que
los hechos desplegados por los hoy apelantes, se
subsumen en el delito de robo de equipo terminal
movil en el grado de consumado, toda vez que no
existieron actos exteriores, idéneos que impidieran
la consumacién del delito, debido a que el mismo
despojé con violencia y sin la debida autorizacién
del bien mueble (teléfono celular) al agraviado JUAN
FERNANDO SANTIAGO SANTIAGO. Pues, el a
quo, dio por acreditado que RICHAR ALEXANDER
HERNANDEZ CRUZ y BRANDON GEOVANNY
HERNANDEZ CRUZ, fueron aprehendidos con
fecha nueve de octubre de dos mil dieciséis, siendo
aproximadamente las siete horas con cuarenta
minutos, en la trece calle y Avenida Elena de la
zona tres de la ciudad de Guatemala, en virtud
que BRANDON GEOVANNY HERNANDEZ
CRUZ en compania de RICHAR ALEXANDER
HERNANDEZ CRUZ amenzararon a Juan
Fernando Santiago Santiago quien es una persona
menor de edad, a quien su acompafiante el exige
que le entregue sus pertenencias, en ese momento
el menor por temor a ser agredido le hace entrega a
su acompafiante del equipo terminal moévil (teléfono
celular), y ya atendiendo el teléfono celular bajo su
control y dominio se da a la fuga, inmediatamente el
agraviado le pide auxilio a los Agentes de la Policia
Nacional, quienes los capturan y le encontraron
BRANDON GEOVANNY HERNANDEZ CRUZ y
a RICHAR ALEXANDER HERNANDEZ CRUZ el
equipo terminal mévil que fue objeto del ilicito ya
descrito, (paginas 5 y 6 del documento seantencial).
Los apelantes aducen dentro de su argumentacion,
que en ningtin momento tuvieron bajo su control el
bien antes descrito por que no existié desplazamiento
alguno. Al respecto, esta Sala considera que este
argumento es inconsistente, puesto que confunde
el desplazamiento corporal de su persona con el
desplazamiento del bien mueble ajeno que le fue
despojado a la victima. Pues, el articulo 281, es
enfatico en indicar que el delito de robo se tiene
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por consumado a partir del momento en que el
delincuente tenga el bien bajo su control, entonces,
el desplazamiento de la huida no es determinante,
sino que el desapoderamiento del teléfono celular
propiedad de la victima. Otro aspecto a tomar en
cuenta es el hecho de que los hoy apelantes tuvieron
el dominio del hecho. Criterio este compartido con
la sentencia de Casacién de la Camara Penal del
Corte Suprema de Justicia, de fecha cuatro de abril
de dos mil doce, dentro del expediente ntimero
un mil noventa y nueve guién dos mil doce (1099-
2012). Por lo anteriormente indicado, esta Sala
considera que el a quo no inobservo las normas
sustantivas penales indicadas por el apelante. En
consecuencia, tomando en cuenta que los hechos
se tienen por acreditados con los medios de prueba
producidos y recibidos durante el debate, valorados
positivamente para condenar, son circunstancias
que permiten establecer una relacién de causalidad
entre el accionar de los hoy apelantes y el resultado
querido, siendo su conducta subsumida dentro de
los articulos 10, 11, 13 y 252 del Cédigo Penal.

Por lo antes considerado, no debe acogerse el recurso
por el motivo de fondo invocado.

LEYES APLICABLES

Articulos citados y: 1, 2, 3, 4,10, 12, 14, 17, 19, 23, 38,
44, 46, 203, 204, 251 de la Constitucion Politica de
la Reptblica de Guatemala; 8 y 9 de la Convencién
americana sobre Derechos Humanos; 1, 10, 13, 14,
19, 24, 36, 63, 65 del Cédigo Penal; 1, 2, 3,4,5,6,7, 8,
9,10,11, 11 Bis, 12,13, 14, 15, 16,17, 19, 20, 21, 24, 24
Bis, 37, 38, 39, 40, 43, 48, 49, 120, 160, 162, 165, 166,
167, 169, 181, 182, 186, 309, 385, 394, 398, 399, 415,
416, 417, 418, 419, 420, 421, 423, 425, 427, 429, 430,
431 del Cédigo Procesal Penal; 88 literal b), 141 y 143
de la Ley del Organismo Judicial.

POR TANTO

Esta Sala, con base en lo considerado y leyes
citadas por Unanimidad, RESUELVE: I) NO
ACOGER el recurso de Apelacion Especial por
motivo de FONDO, interpuesto por los procesados
BRANDON GEOVANNY HERNANDEZ CRUZ Y
RICHAR ALEXANDER HERNANDEZ CRUZ, en
contra de la sentencia de fecha dieciséis de mayo de
dos mil diecisiete, emitida por el Tribunal Sexto de
Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra
el Ambiente, en consecuencia, queda incélume la
sentencia impugnada; II) La lectura de la presente
sentencia, servird de legal notificacién a las partes,
debiendo entregarse copia a quien lo solicite; III) Con

certificacion de lo resuelto, vuelvan los antecedentes
al tribunal de origen.

Gustavo Adolfo Dubén Gélvez, Magistrado
Presidente, Roaldo Isafas Chavez Pérez, Magistrado
Vocal Primero; Eduardo Galvan Casasola,
Magistrado Vocal Segundo. Sara Maritza Méndez
Solis de Tager. Secretaria.

SALA CUARTA DE LA
CORTE DE APELACIONES
DEL RAMO PENAL,
NARCOACTIVIDAD Y DELITOS
CONTRA EL AMBIENTE

11/07/2018 - PENAL
16-2018

SALACUARTADELACORTEDEAPELACIONES
DEL RAMO PENAL, NARCOACTIVIDAD Y
DELITOS CONTRA EL AMBIENTE: Guatemala,
once de julio del afio dos mil dieciocho.

I) En vista del acuerdo ntimero siete mil quinientos
ochenta y cuatro guién dos mil dieciocho (7584-
2018), esta Sala se integra con los suscritos. II) EN
NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar sentencia
de segundo grado, para resolver recurso de
Apelacion Especial por motivos de Forma y de
Fondo promovido por el procesado José Cristobal
Pivaral Gutiérrez, auxiliado por el licenciado
Juan Luis Soto Monterroso, abogado defensor,
en contra de la resolucion de fecha dieciocho
de octubre del afio dos mil diecisiete, dentro del
proceso arriba identificado, dictada por el Abogado
Edwin Augusto Vela Castafieda, Juez Unipersonal
del Tribunal Segundo de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente,
del municipio de Villa Nueva, departamento de
Guatemala, dentro del juicio oral y publico seguido
en contra de José Cristébal Pivaral Gutiérrez, por el
delito de Portacion Ilegal de Armas de Fuego de Uso
Civil y/o Deportivas.

I. IDENTIFICACION DE LOS SUJETOS
PROCESALES:

PROCESADO: José Cristobal Pivaral Gutiérrez,
quien dijo ser de veinticuatro afios de edad, unido,
taxista, guatemalteco, originario y residente en la
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colonia Los Angeles, lote quince, manzana “L”, zona
veinticinco, kilémetro diez punto cinco, carretera al
Atlantico, municipio y departamento de Guatemala,
actud bajo la direcciéon y procuracién del licenciado
Juan Luis Soto Monterroso, abogado defensor, quien
seflalé como lugar para recibir notificaciones en la
novena avenida, trece guién cincuenta y ocho, zona
uno, del municipio y departamento de Guatemala;
MINISTERIO PUBLICO: Quien actué por
medio de su agente fiscal asignada Olga Azucena
Martinez Dominguez, quien sefialé como lugar para
recibir notificaciones en la octava calle, tres guién
setenta y tres, zona uno, segundo piso, ciudad de
Guatemala, comunicaciones al correo electrénico
impugnaciones@mp.gob.gt y a los nimeros de
teléfono veintidds dos millones doscientos cinco mil
ciento ochenta y nueve (22205189) al noventa y uno
(91); QUERELLANTE ADHESIVO y TERCERO
CIVILMENTE DEMANDADO: No Hay.

II. EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:
“...Este Juzgador con fundamento en lo analizado...
UNIPERSONALMENTE RESUELVE: 1. Que el
acusado JOSE CRISTOBAL PIVARAL GUTIERREZ,
es autor responsable del delito de PORTACION
ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO DE USO CIVIL
Y/O DEPORTIVAS, cometido en contra de la
Tranquilidad Pdblica, la Paz Social y el Bien
Coman. II. Que por tal infraccién a la Ley Penal, se
le impone al sindicado JOSE CRISTOBAL PIVARAL
GUTIERREZ, la pena de OCHO (8) ANOS DE
PRISION INCONMUTABLES, pena que debera
cumplir en el centro de cumplimiento de condenas
que designe el Juez de Ejecucién competente, con
abono de la prisién ya padecida...”.

III: DE LOS PUNTOS DE LA SENTENCIA QUE
SE IMPUGNAN: El apelante impugna el numeral
romanos “I) y II)” de la parte resolutiva de la
sentencia impugnada.

IV. DEL HECHO ATRIBUIDO: Al procesado,
se le atribuye el hecho, contenido en el memorial
presentado en su oportunidad por el Ministerio
Publico, en el cual solicita la apertura a juicio penal
y formula acusacién en su contra.

V. DE LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE
APELACION: El procesado José Cristobal Pivaral
Gutiérrez, auxiliado por el licenciado Juan Luis Soto
Monterroso, abogado defensor, plantea recurso de
apelacién especial por Motivo de Forma, i) como
primer submotivo: inobservancia del articulo 186
in fine, relacionado con los articulo 385 y 394 en su
numeral 3, todos del Cédigo Procesal Penal; ii) como

segundo submotivo: inobservancia del articulo 5 del
Codigo Procesal Penal, relacionado con los articulos
12 y 17 de la Constituciéon Politica de la Reptblica
de Guatemala; y por Motivo de Fondo, sefalando
como unico submotivo la inobservancia del articulo
10, en relacién al articulo 1 ambos del Cédigo Penal.

VI. DE LA ADMISIBILIDAD DEL RECURSO:
El recurso de Apelacion Especial fue declarado
admisible formalmente en resolucién de fecha
treinta de enero del afio dos mil dieciocho.

VII. DE LA AUDIENCIA ORAL Y PUBLICA:
La audiencia del debate fue fijada para el dia
veintisiete de junio del afio dos mil dieciocho, a
las once horas. El procesado José Cristébal Pivaral
Gutiérrez, juntamente con el licenciado Juan Luis
Soto Monterroso, abogado defensor, y el Ministerio
Pablico por medio de su agente fiscal asignado,
reemplazaron su participacion por escrito. Se difirié
el pronunciamiento de la sentencia para el dia once
de julio del afio dos mil dieciocho, a las catorce horas
con treinta minutos.

CONSIDERANDO: -I-

La Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala, garantiza que la defensa de Ila
persona y de sus derechos que le son inherentes
son inviolables, de tal manera que las garantias
Judiciales, enmarcadas dentro de lo que se conoce
como debido proceso legal, se toma la existencia
de un 6rgano Judicial independiente, asi como un
conjunto de normas y principios que garanticen un
proceso equitativo y en el que el imputado disponga
de los medios adecuados para su defensa, entre los
que se encuentra el derecho a recurrir el fallo, con
la finalidad de que el tribunal superior proceda a
revisar la sentencia que le causa agravio. El ambito
de conocimiento del Tribunal de Segunda Instancia
quedara delimitado por la impugnacion efectiva de
las partes.

En consecuencia, el alcance del recurso quedard
determinado por las pretensiones impugnatorias de
las partes, ejercitadas en el tramite de interposicién y
fundamentacién del recurso, impugnando aquellos
pronunciamientos que les causan gravamen.

De esa cuenta, el articulo 421 del Cédigo Procesal
Penal, establece que el tribunal de apelacién especial
conocerd solamente de los puntos de la sentencia
impugnada expresamente contenidos en el recurso.
Asimismo el articulo 419 numeral Segundo del
mismo texto legal preceptda que el Recurso de
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Apelacion Especial s6lo podra hacerse valer cuando
la sentencia contenga cualquiera de los siguientes
vicios: 1) De fondo: inobservancia, interpretacion
indebida o errénea aplicacién de la ley y 2) De
forma: inobservancia o errénea aplicaciéon de la ley
que constituya un defecto de procedimiento.

-11-

Del Recurso de Apelaciéon Especial por Motivo de
FORMA y FONDO promovido por el procesado
José Cristébal Pivaral Gutiérrez, auxiliado por el
licenciado Juan Luis Soto Monterroso, abogado
defensor, invocando como motivo Forma, como
primer submotivo la inobservancia del articulo
186 in fine, relacionado con los articulo 385 y 394
en su numeral 3, todos del Cédigo Procesal Penal,
argumentando que: “...provoca agravio en virtud
de haber sido condenado a ocho afios de prisién
inconmutables por el delito de Portacién llegal de
Armas de Fuego de Uso Civil y/o Deportivas sin
realizar un analisis real sobre las declaraciones de los
testigos, que fueron elementos de prueba producidos
en el debate, pero que no fueron valorados conforme
el sistema de la sana(sic) critica(sic) razonada(sic), es
decir, se omitié o no se observé lo que establece esta
norma, dadaslas serias contradicciones que se pueden
apreciar en la sentencia recurrida que como indiqué
en el planteamiento de mi recurso de apelaciéon
especial es bien facil de identificarlas en virtud de
que el testigo ALFREDO TIUL CHUB indica en su
deposicién que sus compafieros le hicieron al(sic)
alto al vehiculo tipo taxi blanco(sic) como a las diez
treinta, ellos se conducian en motocicleta y en ese
momento estaban estacionados, le hicieron la parada
altaxi porrutina, él incauté el arma el acusado, la tenia
en el cinto del lado de atrés, debajo de la camisa, la
tolva la llevaba en la bolsa, dentro de la tolva estaban
los cartuchos, habian policias municipales en moto,
la tolva estaba escondida dentro del vehiculo; las
balas estaban dentro del cargador, el cargador estaba
abajo del timén. Esta declaracién en si contiene
notables contradicciones, toda vez que indica que la
tolva la llevaba en la bolsa, luego dice que la tolva
estaba escondida dentro del vehiculo y que las balas
estaban dentro del cargador, y por tltimo dice que el
cargador estaba abajo del timoén; si se estd refiriendo
a la tolva que viene siendo lo mismo que el cargador,
entonces ;Donde realmente estaba la tolva o
cargador?, en la bolsa o dentro del vehiculo y dentro
del vehiculo en qué lugar, abajo del timén o en otro
lugar? Estas contradicciones no permiten establecer
con claridad los hechos, ya que no dan certeza de una
afirmacion, lo cual lejos de acreditar el hecho crea
muchas dudas que no permiten darle credibilidad

a su declaracién, pero sin embargo el juzgador le
otorga valor probatorio, a pesar de que también
difiere su declaracién del testigo EDDER FABIAN
RUIZ HERRERA, quien en su deposicién indicé
que en ese momento estaban estacionados, andaban
en una radio patrulla que su compafero le hizo la
parada al taxi por prevencién, no habia motivo para
hacer la parada, que su compafiero TIUL CHUB, le
incauto en la cintura, en la parte de atrds, un arma de
fuego, tipo pistola, con una tolva, con diez cartuchos,
que el recorrido es variado, a veces lo hacen en
radio patrulla o a pie, que él estaba a cuatro o cinco
metros cuando su compafiero hizo el registro, que el
ntmero de la unidad es FT guién cero veinticuatro,
no recordé haber visto a un agente de transito, no
recordd como iba vestido el acusado; de lo anterior
se extraen serias contradicciones en cuanto que uno
dice que andaban en moto y el otro dice que en radio
patrulla, no obstante que los dos coinciden en que
el arma de fuego le fue incautada al acusado en el
cinto en la parte de atrds, la contradiccién recae en
que uno dice que el arma se le incauté con todo y
cargador y el otro dice que la tolva o el cargador la
cargaba en la bolsa, luego en el interior del vehiculo,
luego debajo del timén; asi también uno indicé que
en el lugar habian dos agentes de transito y el otro
manifest6 no recordar haber visto ningtin agente de
transito; pero sin embargo el Honorable sefior Juez
Unipersonal del Tribunal de Sentencia, les otorga
valor probatorio, indicando que lo narrado por el
agente ALFREDO TIUL CHUB fue corroborado por
el testigo EDDER FABIAN RUIZ HERRERA, quien
prestaba seguridad perimetral y constat6 todo lo
que sucedia, lo cual légicamente no es cierto dadas
las contradicciones ya esgrimidas, pero aunado a
ello el Honorable sefior juez no realiza ese ejercicio
intelectivo que lleva consigo la razén ldgica,
ya que si los dos agentes afirman que el agente
ALFREDO TIUL CHUB fue quien incauté el arma
de fuego al acusado y que fue también el agente...
quien procedié a registrar el vehiculo donde
supuestamente se encontré la tolva o cargador,
al momento de registrar el vehiculo, si ya se habia
incautado previamente el arma de fuego, donde se
quedo el acusado y al resguardo de quien, tomando
en cuenta que el ilicito ya se habia configurado al no
prestar la documentacién respectiva y tomando en
cuenta también que el agente EDDER FABIAN RUIZ
HERRAR manifesté que se encontraba como a cuatro
o cinco metros siendo aqui donde se genera la duda
sobre si realmente fueron ellos los que procedieron
a la aprehension y si los hechos sucedieron como se
encuentran(sic) en la plataforma factica, siendo aqui
donde recae la falta de aplicacién de la Sana Critica
Razonada...”.
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Como segundo submotivo la inobservancia del
articulo 5 del Cédigo Procesal Penal, relacionado
con los articulos 12 y 17 de la Constitucién Politica
de la Reptiblica de Guatemala, argumentando que:
“...en virtud de que no evidencié la basqueda de
la verdad sino solamente se me condena por lo que
el Ministerio Pablico argumenta en la plataforma
factica que contrasta con las versiones de los tinicos
dos testigos, siendo entonces que el agravio que
me causa la falta de observancia de este articulo
que como sujeto procesal se violenté mi derecho a
la tutela judicial efectiva. El error que existe en la
inobservancia de esta normativa es que no existe
un debido proceso incumpliéndose por parte del
juzgador con los fines del proceso... el juzgador
debié aplicar y observar lo relativo a los fines del
proceso que primordialmente es la busqueda
de la verdad objetiva o lo que es lo mismo la
averiguacion de un hecho sefialado como delito o
falta que en el presente caso seria la averiguacion
de la portacién ilegal de un arma de fuego, lo cual
no fue corroborado por las razones ya indicadas o
sea las contradicciones de los testigos; en todo caso
el juez unipersonal de sentencia debié observar
lo regulado en el articulo 5 del Cédigo Procesal
Penal averiguando de conformidad con el debido
proceso la verdad histérica del hecho sefialado en
la plataforma féctica, lo anterior para no vulnerar
también mi legitimo derecho de defensa establecidos
en los articulos 12 y 17 de la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala...”. Pretendiendo que
se aplique la Sana Critica Razonada absolviéndolo
de todo cargo. Por Motivo de FONDO, invocando
como tnico submotivo la inobservancia del articulo
10, en relacién al articulo 1 ambos del Cédigo Penal,
argumentando que: “...por aplicacién del articulo
123 de la Ley de Armas y Municiones que es la
norma que considero vulnerada y que me acusa serio
agravio toda vez que se me condena por el delito de
Portacion Ilegal de Armas de Fuego de Uso Civily/o
Deportivas, no existiendo la relacién de causalidad
al existir contradicciones en la deposicion del testigo
ALFREDO TIUL CHUB y también en relaciéon del
testigo EDDER FABIAN RUIZ HERRERA que ya
fueron explicadas ampliamente con antelacién,
confluyendo violentacién al articulo 1 del Cédigo
Penal, constituyendo este el tnico submotivo de
FONDO por el que interpongo mi apelacion especial.
El error que se comete al aplicar dicho precepto legal
es que se aplica sin existir la relacién de causalidad
establecido en el articulo 10 del Cédigo Penal...
debid advertirse que dadas las contradicciones de los
testigos, no existe una conducta delictiva que se me
pueda atribuir cuando no se puede establecer una
veracidad en las deposiciones de dichos testigos...”.

Pretendiendo que se dicte nueva sentencia de
caracter absolutorio, aplicando los articulos 388 y
391 del Cédigo Procesal Penal.

-III-

Del estudio del recurso de apelacién especial
por motivo de forma el recurrentes presenta dos
sub motivos de forma, el primero de ellos sefiala
vulneracién del articulo 186 in fine del Cédigo
Procesal Penal, relacionado con la inobservancia del
articulo 385 y 394 en su numeral 3, del contenido
en el memorial de interposicién y alegaciones
presentadas por el recurrente, asi como el documento
sentencial, esta Sala estima que de conformidad al
articulo 186 del Cédigo Procesal Penal, que refiere:
“...Todo elemento de prueba, para ser valorado,
debe haber sido obtenido por un procedimiento
permitido e incorporado al proceso conforme a las
disposiciones de este Coédigo. Los elementos de
prueba asi incorporados se valoraran, conforme el
sistema de la sana critica razonada, no pudiendo
someterse a otras limitaciones legales que no sean
las expresamente previstas en el este Codigo...”, del
contenido de este articulo, asi como de lo que sefiala
el recurrente, este Tribunal de Alzada no establece
vulneracién alguna de la referida norma.

Pues el apelante sefiala que en las declaraciones
testimoniales ALFREDO TIUL CHUB y ELDER
FABIAN RUIZ HERRERA, existio vulneraciéon toda
vez que indic6é que la tolva la llevaba en la bolsa,
luego dice que la tolva estaba escondida dentro del
vehiculo y que las balas estaban dentro del cargador,
y por ultimo dice que el cargador estaba abajo del
timén (segin pagina 24 de la sentencia recurrida),
contradicciones que no permiten darle credibilidad a
su declaracion, asi también difiere con la declaracion
del testigo EDDER FAIAN RUIZ HERRERA, pues
no recordé haber visto a un agente de transito, no
recordd como iba vestido el acusado, de lo anterior
se contradice en cuanto uno indica que andaban en
moto y el otro dice que en radio patrulla, no obstante
que los dos coinciden en que el arma de fuego fue
incautada al acusado en el cinto en la parte de atrés.

La contradiccién recae en que uno dice que el arma
se le incauto con todo y cargador y el otro dice
que la tolva o el cargador la cargaba en la bolsa,
luego en el interior del vehiculo, luego debajo del
timoén, asi también que uno indicé que en el lugar
habfan dos agentes de transito y el otro manifesté
no recordar haber visto ningtn agente de transito,
por lo que el juez realizé un ejercicio que llevara
consigo la razon légica, ya que si los dos agentes
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afirman que el agente ALFREDO TIUL CHUB fui
quien incauto el arma de fuego al acusado y que fue
también el agente ALFREDO TIUL quien procedi6
a registrar el interior del vehiculo, asi también el
agente EDDER FABIAN RUIZ HERRERA manifesté
que se encontraba como a cuatro o cinco metros
creando la duda sobre si realmente fueron ellos los
que procedieron a la aprehensién y si los hechos
sucedieron como se encuentra en la plataforma
factica. De ese argumento es que este Tribunal de
Alzada no encuentra vulneracién del articulo 186
del Codigo Procesal Penal, pues las declaraciones
de los Agentes de la Policia Nacional Civil, fueron
incorporadas al proceso penal y en debate de forma
legal y de conformidad a las reglas de la Sana Critica
Razonada, pues lo que sefiala como contradictorio
el recurrente, no puede considerarse como
vulneraciéon del articulo 385 del Cédigo Procesal
Penal, ello porque su pretension es que esta Sala de
Apelaciones es que valore nuevamente la prueba,
algo que es ajeno en esta instancia por el principio
de intangibilidad del prueba de conformidad al
contenido del articulo 430 del Cédigo Procesal
Penal. Asi también lo relevante es que el juzgador
estableci6 que el acusado portaba una arma de
forma ilegal, y asi lo estableci6 no solo con la
declaraciones de los Agentes de la Policia Nacional
Civil, sino que también esas declaraciones fueron
concatenadas con los demds pruebas periciales y
documentales y que fueron valoradas positivamente
en juicio, siendo por ello que se establecié la
responsabilidad del sindicado en el delito contenido
en el articulo 123 de la Ley de Armas y Municiones,
que lo resuelto por el juzgador no sea conforme a las
pretensiones del apelante, no significa que se hayan
inaplicado las normas que refiere. Asi también el
segundo submotivo de forma sefiala vulneracién
de los articulos 5, 11 Bis y reitera vulneracién del
articulo 385 del Coédigo Procesal Penal y 12 y 17
de la Constitucién Politica de la Reptblica de
Guatemala, con el mismo argumento que ninguno
de los testigos declara en forma clara y razonable
sobre la forma de su aprehensién y la incautacién
del arma de fuego, por lo que este tribunal, advierte
que el articulo 11 Bis del Cédigo Procesal Penal,
refiere a la fundamentacién que toda resoluciéon
debe contener y en su parte conducente establece
que: “...los autos y las sentencias contendran una
clara y precisa fundamentacién de su decisién, su
ausencia constituye un defecto absoluto de forma.
La fundamentacién expresard los motivos de hecho
y de derecho en que se basare la decisién...”. En
ese sentido la Corte de Constitucionalidad ha
sostenido que la norma precitada impone a los
jueces en materia penal la obligacién de explicar

de manera sencilla y en lenguaje comprensible
para el imputado y la sociedad, las razones de
hecho y de derecho de las decisiones que adopten
en el proceso, especialmente, porque en el proceso
penal se abordan temas sensibles, tales como la
vida, la libertad, el patrimonio (por citar los de
caracter esencial) y precisamente para que haya una
restriccién a cualquiera de éstos desde la facultad
punitiva que le asiste al Estado, es que la misma debe
justificarse y fundamentarse de manera indudable
(Sentencia del seis de abril de dos mil diez, dictada
en el expediente quinientos sesenta y dos guién dos
mil diez).

En el presente caso, el juez otorgé valor probatorio a
la declaracién de ALFREDO TIUL CHIUB y EDDER
FABIAN RUIZ HERRERA Agentes de la Policia
Nacional Civil e indic6 los motivos por los cudles les
otorgd valor probatorio e indicé lo que acredito con
cada una de ellas, especificamente en las paginas
cuarenta y cuarenta y uno de la sentencia emitida,
asi también se establece que aplicé correctamente
el contenido del articulo 385 del Cédigo Procesal
Penal, pues se debe tener presente que la facultad de
valoracién de la prueba estd regida por un método
que comprende un conjunto de reglas, la Sana
Critica Razonada. Dentro de ese conjunto de reglas,
la basica es la referente a la logicidad del fallo. Esta
exigencia comprende, no solo que no se emitan juicios
contradictorios por el juzgador, sino que se respete
el principio de razén suficiente, que exige que toda
afirmacién o negacién esté soportada en elementos
consistentes que justifiquen lo que en el juicio se afirma
o niega, con pretension de verdad, y es precisamente
cada una de las reglas y principios que integran la
referida norma, las que aplic6 el “A quo”, en todas las
pruebas que se presentaron en juicio.

Lo que se extrae del planteamiento del apelante,
consecuentemente no se establece ninguna de
las vulneraciones que sefiala el acusado. Por
las consideraciones anteriores no se acogen los
submotivos de forma presentados.

En relacién al motivo de fondo, cuando se presenta
un motivo de fondo el referente basico que se tiene,
es la plataforma factica establecida por el tribunal
de sentencia a partir de la prueba producida. Por lo
que el analisis que corresponde, se circunscribe al
estudio de los elementos del tipo delictivo aplicado,
para establecer si aquellos hechos encuadran en los
supuestos contenidos en la norma penal sustantiva,
no obstante al error en que incurri6 el abogado que
auxilia, este tribunal de alzada verificara silos hechos
acreditados fueron correctamente subsumidos.
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De ahi que esta Sala de Apelaciones considere que
el tipo penal aplicado al acusado, contenido en
el articulo 123 de la Ley de Armas y Municiones,
regula: “...Comete delito de portacion ilegal de
armas de fuego de uso civil y/o deportivas, quien
sin licencia de la DIGECAM o sin estar autorizado
legalmente porte armas de fuego de las clasificadas
en esta Ley...”. De la descripcién anterior, se
concluye que, la sentencia de primera instancia,
no incurrié en errénea aplicacién como lo hace ver
el recurrente, toda vez que los hechos acreditados
permiten encuadrar la conducta del sindicado en el
tipo penal relacionado, se acredité que el acusado
JOSE CRISTOBAL PIVARAL GUTIERREZ fue
aprehendido cuando piloteaba el automotor tipo
automovil, cuando agentes de la Policia Nacional
Civil le marcaron el alto y al registrarlo se le localizé
a la altura del cinto un arma de fuego y al requerirle
la documentacién que le acreditara la portacién de
arma de fuego que extiende la Direccién General de
Control de Armas y Municiones indicé carecer de
la misma, conducta que sin lugar a duda, cumple
con los elementos del tipo penal contenido en el
articulo 123 de la Ley de Armas y Municiones.
Asimismo, en cuanto a la vulneracién de las reglas
de la Sana Critica Razonada, en un motivo de
fondo, es incorrecto, pues ese argumento debe ir
en un motivo de forma, y siendo que ya se analiz6
en otro apartado que no se vulneraron las reglas
de la sana critica razonada, por lo que si se aplicé
correctamente el contenido del articulo 385 del
Codigo Procesal Penal. Asi también se establecié
en juicio con las declaraciones de los Agentes de
la Policia Nacional Civil y que al relacionarlos con
los oficios extendidos por la Direccion General de
Control de Armas y Municiones se acredité que el
sindicado no posee documentos que establezcan
que el arma incautada la portara legalmente, hechos
que encuadran en el supuesto de hecho contenido
en el articulo 123 de la ley de Armas y Municiones,
consecuentemente no existe vulneracion del articulo
10 del Cédigo Penal, pues la accién del sindicado fue
correctamente subsumida en el tipo penal por el cual
fue condenado. Por las anteriores consideraciones
no se acoge el recurso de apelacién especial.

DISPOSICIONES LEGALES APLICABLES: Articulos
citados y lo que para el efecto establecen los articulos:
1,2,4,5,8,12,13,14, 17, 44, 46, 203, 204 y 211 de la
Constitucién Politica de la Reptiblica de Guatemala;
8 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José); 1 al 14, 20, 36, 41, 44,
53, 59, 60, 63, 65, 66, 68, 71, 72 del Codigo Penal; 123
de la Ley de Armas y Municiones; 1 al 11 Bis, 14, 19,
43,49, 51, 160 al 166, 181, 186, 193, 225, 226, 227, 230,
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231, 232, 233, 234, 235, 259, 320, 332, 332 Bis, 344, 363,
364, 385, 388, 389, 392, 394, 398, 399, 415 al 434 del
Coédigo Procesal Penal; 3, 15, 16, 45, 86 al 91, 141, 142,
143 y 147 de la Ley del Organismo Judicial.

POR TANTO: Esta Sala, con base en lo considerado

y leyes citadas, por UNANIMIDAD RESUELVE: I)
NO ACOGE el recurso de Apelacién Especial por
motivos de Forma y de Fondo promovido por el
procesado José Cristbal Pivaral Gutiérrez, auxiliado
por el licenciado Juan Luis Soto Monterroso,
abogado defensor, por las razones antes indicadas.
II) Confirma la sentencia de fecha dieciocho de
octubre del afio dos mil diecisiete, dictada por el
Abogado Edwin Augusto Vela Castafieda, Juez
Unipersonal del Tribunal Segundo de Sentencia
Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente,
del municipio de Villa Nueva, departamento de
Guatemala, consecuentemente no sufre modificacion
alguna. III) La lectura del presente fallo, servira de
legal notificacién a las partes, debiendo entregar
copia del mismo a quien lo requiera. IV) Con
certificacion de lo resuelto, vuelvan los antecedentes
al tribunal de origen. V) Notifiquese.

Jorge Antonio Valladares Arévalo, Magistrado
Presidente, Elisa Victoria Pellecer Quijada,
Magistrada Vocal Primera; Monica Victoria
Teleguario Xicay, Magistrada Vocal Segunda. Lilian
Lissette Hidalgo Lopez. Secretaria.

23/07/2018 - APELACION ESPECIAL
52-2018

NUMERO UNICO DE EXPEDIENTE: 01071-
2017-00299. Tribunal Décimo de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente del
Municipio y Departamento de Guatemala.

APELACION ESPECIAL 52-2018 Of.3°.

SALACUARTADELACORTEDEAPELACIONES
DEL RAMO PENAL, NARCOACTIVIDAD Y
DELITOS CONTRA EL AMBIENTE. Guatemala,
veintitrés de julio de dos mil dieciocho.

EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar
SENTENCIA de segundo grado que resuelve el
Recurso de Apelacién Especial, por MOTIVO DE
FONDO interpuesto por el Ministerio Pablico,
a través del Agente Fiscal Erick Fernando Galvan
Ramazzini, en contra de la sentencia de fecha
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veintisiete de diciembre de dos mil diecisiete,
dictada por el Tribunal Décimo de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente
del Municipio y Departamento de Guatemala,
dentro del juicio oral y ptblico que por el delito
de Comercio, Trafico y Almacenamiento Ilicito, se
sigue en contra de Carlos Roberto Orozco Portillo.

LIDENTIFICACION DE
PROCESALES:

LOS SUJETOS

Acusado: Carlos Roberto Orozco Portillo, de
treinta y seis afios de edad, soltero, comerciante,
guatemalteco, nacié en esta ciudad el veinticinco
de agosto de mil novecientos ochenta y uno, con
residencia en segunda calle, quince guion cincuenta
y cuatro, zona quince Colonia El Maestro, no ha
procreado hijos, es hijo de Jorge Mario Orozco
Barrios y Alma Amarilis Portillo Recinos, vive
solo nadie depende econémicamente de él, con
documento personal de identificaciéon ndmero de
cédigo tnico, dos mil setecientos setenta y seis
setenta y seis mil setecientos cuarenta cero ciento
uno (2776 66740 0101). Abogado Defensor: Enio
Heriberto Flores Yanes. Ministerio Puablico: a
través del Agente Fiscal Erick Fernando Galvan
Ramazzini. No hay tercero civilmente demandado,
Querellante Adhesivo, ni Actor Civil.

II. EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA: El
Tribunal Décimo de Sentencia Penal, Narcoactividad
y Delitos Contra el Ambiente del Municipio y
Departamento de Guatemala DECLARO: “...I)
Se modifica la calificaciéon juridica del delito
inicialmente imputado por el Ministerio Publico
al condenado, por el delito de PROMOCION
O ESTIMULO A LA DROGADICCION. II)
Que el acusado CARLOS ROBERTO ORZOCO
PORTILLO es autor responsable del delito
consumado de PROMOCION O ESTIMULO
A LA DROGADICCION, y que lesiona el bien
juridico tutelado de la salud; III) Por la comisién
del delito de PROMOCION O ESTIMULO A
LA DROGACCION, se le impone al condenado
CARLOS ROBERTO OROZCO PORTILLO Ia pena
de DOS ANOS DE PRISION CONMUTABLES a
razon de veinte quetzales diarios, y multa de cinco
mil quetzales, siendo que la conmuta y multa deben
de ser depositadas en la Tesorerfa del Organismo
Judicial, y en caso de insolvencia la multa se
convertird a razén de cien quetzales diarios, y ambas
penas las debera cumplir con abono de la prisiéon
efectivamente padecida en el centro de reclusiéon
que designe el Juez de Ejecucién competente; IV) Se
declara con lugar las Responsabilidades Civiles, a

favor del Estado, por el monto de DOS MIL NUEVE
QUETZALES, CON OCHENTA CENTAVOS... VI)
Constatando en autos que el enjuiciado CARLOS
ROBERTO OROZCO PORTILLO, se encuentra en
prisiéon preventiva, en ejecucion provisional de la
presente sentencia y al reunir los requisitos de la
suspensién condicional de la ejecucion de la pena,
se le otorga este beneficio por el plazo de tres afios,
por lo que luego de la redaccién del acta

donde se le haga saber los alcances de dicho
beneficio, oficiese a dondecorresponda para que el
condenado obtenga su libertad inmediata...”

ITI. DE LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE
APELACION ESPECIAL:

Fue interpuesto el Recurso de Apelaciéon Especial
por Motivo de Fondo, por el Ministerio Publico, a
través del Agente Fiscal Erick Fernando Galvan
Ramazzini, en contra de la sentencia de fecha
veintisiete de diciembre de dos mil diecisiete,
dictada por el Tribunal Décimo de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente del
Municipio y Departamento de Guatemala.

IV. DE LA AUDIENCIA ORAL Y PUBLICA:

La audiencia de debate oral en segunda instancia fue
fijada para el once de julio de dos mil dieciocho, a
las diez horas, en la que las partes reemplazaron por
escrito su participacion. Se difiri6 el pronunciamiento
de la sentencia para el dia veintitrés de julio de dos
mil dieciocho.

CONSIDERANDO I:

LaConstituciénPoliticadelaReptblicadeGuatemala
en su articulo 12 manifiesta que el juzgamiento de
las causas penales se debe regir por procedimientos
preestablecidos, y es con la interposicién de recursos
legales y pertinentes que las partes buscan que se
respete esa garantia del debido proceso que se
traduce en un juicio justo, cualquiera que sea su
pretensién como parte. El recurso de Apelacién se
encuentra en nuestro ordenamiento legal vinculado
al valor “seguridad juridica”, como medio para
subsanar los errores judiciales en el caso concreto,
para satisfacer la necesidad social de la correcciéon
de las decisiones judiciales y que el Derecho sea
aplicado de un modo uniforme y equitativo. El
derecho fundamental de recurrir el fallo ante
un Tribunal superior, consiste en la facultad de
desencadenar el control manifestado a través de
mecanismos que permiten el dictado de un nuevo
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fallo integral o el control sobre la aplicaciéon del
Derecho y las condiciones de legitimidad del fallo,
referidas a los limites impuestos por los principios
dispositivos de limitaciéon del conocimiento y de
no reforma en perjuicio de la parte acusada cuando
esta recurra, que lo limitan a cuestiones juridicas
sustantivas y procesales que afectan la sentencia
dictada en juicio oral y puablico.

CONSIDERANDO II:

El Representante del Ministerio Publico, invoca en
su Recurso de Apelacién Especial por Motivo de
Fondo los siguientes agravios que se transcriben de
forma resumida:

Unico Submotivo de Fondo: Errénea Aplicacién
del articulo del articulo 49 de la Ley Contra la
Narcoactividad, que regula el delito de Promocién
o Estimulo a la Drogadiccion.

Manifiesta el apelante que el recurso planteado
va encaminado en contra de los apartados de
la sentencia recurrida, identificados como:
“V) DE LA DETERMINACION PRECISA Y
CIRCUNSTANCIADA DE LOS HECHOS QUE
ESTE TRIBUNAL ESTIMA ACREDITADOS... VI)
DE LOS RAZONAMIENTOS QUE INDUCEN A
ESTE TRIBUNAL A CONDENAR O ABSOLVER...
IX) DE LA EXISTENCIA DEL DELITO Y SU
CALIFICACION  JURIDICA.. XV) PARTE
RESOLUTIVA, especificamente los niimeros romanos
I), II), III)...”. Argumentando que la discusiéon
fundamental en este caso, lo es la subsuncién de
la calificacién juridica que el tribunal le concedi6 a
los hechos acusatorios, porque el tribunal modificé
e insert6 hechos distintos a los descritos en la
acusacion y el auto de apertura a juicio, para poder
calificar los hechos antijuridicos como Promocién
o Estimulo a la Drogadicciéon. Pues en la acusacién
sefala el Ministerio Ptblico quese imputé al acusado
“adquirio y almacend” y el tribunal consigné en la
plataforma féctica acreditada “estimulaba y promovia”.
En primer lugar, el tribunal se contradice porque no
obstante inserté en los hechos probados, los verbos
rectores “estimulaba y promovia” del delito atribuido
(Promocién y Estimulo a la Drogadiccién), reconoce
en la sentencia, en el apartado sentencial identificado
con el numero romano IX sobre la existencia del
delito y su calificacién juridica, que el procesado tenia
la droga en su residencia para la “venta al menudeo”,
verbo rector del delito de Comercio, Tréfico y
Almacenamiento llicito; ahora bien, es cierto que
el ente fiscal consigné en la acusacién los verbos
rectores de “adquirir y almacenar”, para configurar

el delito de Comercio, Trafico y Almacenamiento
Ilicito, y el hecho que el tribunal haya determinado
que el procesado vendia droga al menudeo, no
es Obice, para condenar por el ilicito, ya que los
hechos acusatorios y la plataforma féactica acreditada
guardan identidad, en cuanto a los verbos rectores
de “adquirir y almacenar”, ya que de la descripcién
factica que el tribunal efecttia de la conducta ilicita
que tuvo por acreditada en contra del procesado, se
infiere con certeza juridica que el procesado adquirié
y guardaba en su residencia la droga mariguana
(con un peso total de 511.4 gramos), circunstancias
facticas que explican la existencia de verbos rectores
del delito de Comercio, Tréfico y Almacenamiento
Ilicito; importante indicar que en la acusacién no
es necesario insertar conceptos juridicos, sino la
descripcién conductas o hechos de los cuales se debe
inferir la concurrencia de los elementos necesarios de
determinada figura penal. En este caso se probé que el
procesado tenia en su residencia la droga marihuana
en treinta y cuatro bolsas de nylon, lo que implica
légicamente que el procesado adquirié una cantidad
de droga que, como lo reconocié el tribunal “no es para
su consumo inmediato, sino que la preparo para su venta
al menudeo”, lo que no desvirttia el almacenamiento
de esa droga en su propia residencia. En este caso
quedo6 probado que el procesado realizé acciones
que encuadran varios verbos rectores del delito de
Comercio, Trafico y Almacenamiento llicito, ya que
adquiri6 (primer verbo rector) la droga mariguana y
metilendioxianfetamina, y la guardé (segundo verbo
rector) en su residencia, lo que implica que existe el
material factico suficiente para considerar la existencia
de ese ilicito y no el de Promocién o Estimulo a la
Drogadiccion; pues de conformidad con los hechos
probados el procesado no ejecutaba esa accion, ya que
segun lo razono el propio tribunal que el procesado
disponia de esa droga para su posterior venta al
menudeo; accién que no encuadra en la descrita en el
articulo 49 de la Ley Contra la Narcoactividad, ya que
promocionar o estimular a la drogadiccién no implica
su comercio, es decir, su compra-venta. El tipo penal
de Comercio, Tréfico y Almacenamiento Ilicito no
exige la concurrencia de todos o varios de los verbos
rectores que lo configuran, basta con la realizaciéon
de uno y en este caso de los hechos acreditados se
infiere la ocurrencia de dos verbos rectores, “adquirir
la droga” ” quardarla-almacenarla en su residencia”, para
disponer de ella posteriormente, como efectivamente
lo hacia el procesado.

Al calificar el tribunal erréneamente la conducta
delictiva cometida por el procesado, afecta la
seguridad juridica, el interés de la justicia y el
ejercicio de la acciéon penal, provocando con ello que
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la accién delictiva cometida por el procesado Carlos
Roberto Orozco Portillo, no sea sancionadaensujusta
dimensién, ya que ha quedado probada la existencia
del delito de Comercio, Trafico y Almacenamiento
[licito regulado en el articulo 38 de la Ley Contra la
Narcoactividad, y la participacién de del procesado
en el mismo, tipo penal que el tribunal debi6 aplicar
y no como erréneamente aplicé el articulo 49 de
la Ley Contra la Narcoactividad. De lo anterior el
ente investigado solicita, que el presente recurso sea
declarado procedente y se declare que el procesado
Carlos Roberto Orozco Portillo, es autor penalmente
responsable del Delito de Comercio, Trafico y
Almacenamiento Ilicito, imponiéndole la pena de
DOCE ANOS DE PRISION INCONMUTABLES y
multa de CIEN MIL QUETZALES.

CONSIDERANDO III

Refiere el representante del Ministerio Publico
que el Tribunal de Sentencia aplicéd erréneamente
el articulo 49 de la Ley Contra la Narcoactividad,
razén por la que interpone el presente recurso por
Motivo de Fondo: Al respecto, esta Sala hace saber
al apelante que, cuando se impugna una sentencia
por motivo de fondo, el tnico referente factico lo
constituyen los Hechos Acreditados, en ese sentido
se pronuncia Camara Penal, en sentencia ntiimero
doscientos sesenta y ocho guién dos mil once (268-
2011) emitida con fecha dos de agosto del afio dos
mil once (02/08/2011) al expresar: “...Cuando se
resuelve una impugnacion en que se invoca un motivo
de fondo, el vinico referente factico para decidir son los
hechos acreditados por el tribunal sentenciante. La labor
del juzgador consiste en realizar el andlisis legal para
establecer si la adecuacion tipica realizada es juridicamente
correcta...” de ahi que este Tribunal de Alzada, al
examinar los hechos acreditados establece que el
acusado Orozco Portillo fue detenido de manera
flagrante por encontrarse dentro del inmueble
objeto de una orden de allanamiento, inspeccién
y registro efectuado en su residencia en vista de
que el tribunal tuvo por acreditado que tenia en
su residencia la droga denominada marihuana y
metilendioxianfetamina, por lo que a continuacién
se transcriben en sus pasajes mds importantes
el apartado: “...DETERMINACION PRECISA
YCIRCUNSTANCIADA DE LOS HECHOS QUE EL
TRIBUNAL ESTIMA ACREDITADOS.

“... IL- ... se le di6 cumplimiento a la orden de
allanamiento, inspeccién, registro y secuestro
emitida por Juez competente en el inmueble ...,
al llamar a la puerta nadie abri6, siendo necesario
utilizar la fuerza para ingresar encontrando al

incoado Carlos Roberto Orozco Portillo, en el
interior del inmueble a quien se le notificé la orden
de allanamiento, por lo que se procedié a realizar
el registro encontrando el agente Larios Franco ...
lo siguiente: una pesa digital de color gris con azul,
una bolsa de plastico transparente conteniendo
hierba seca, diecinueve bolsas plasticas transparente
conteniendo cada una hierba seca, quince envoltorios
de papel conteniendo cada uno hierba seca, un
recipiente de vidrio color verde con parte superior
metalica con una manguera, un recipiente de metal
con tapadera color plateado con piedras plasticas
color celeste conteniendo siete pastillas, el agente
Rodriguez Méndez realiz6 prueba de campo con
reactivo quimico a la hierba dando como resultado
presuntivo positivo para droga MARIHUANA”.

Asi mismo se cuenta con el reconocimiento judicial
analisis e incineracién ntimero un mil noventa y
ocho guién dos mil diecisiete donde el perito del
Instituto Nacional de Ciencias Forenses -INACIF-
Erasmo Abigail Chen Gonzalez, dictaminé que la
primera bolsa, tiene un peso neto de dos gramos y
contienen METILENDIOXIANFETAMINA (MDA),
Segunda bolsa: INDICIO DOS tiene un peso neto de
doscientos veinte gramos y es droga MARIHUANA,
INDICIO TRES tiene un peso neto de doscientos
ochenta gramosy es droga MARIHUANA, INDICIO
CUATRO tiene un peso neto de once punto cuatro
gramos y es droga MARIHUANA.”

Es preciso también mencionar el apartado “IX) DE
LA EXISTENCIA DEL DELITO Y SU CALIFICACION
JURIDICAE: ...con la prueba positivamente valorada....
haciendo uso de la facultad que la ley procesal penal le
confiere al tribunal, en el articulo 388, concluye que la
conducta del acusado Carlos Roberto Orozco Portillo, ...
no se encuadra en dicho ilicito penal, sino que se adecua
en el tipo penal de Promocion o estimulo a la drogadiccion,
contenido en el articulo 49 del mismo cuerpo legal, razon
por la cual modificamos la calificacion juridica al delito de
Promocion o Estimulo a la Drogadiccion, esto porque con
las declaraciones de los agentes de la Policia Nacionales
Civil, el oficio del Departamento de Investigaciones,
Subdireccion General de Andlisis de Informacion,
Antinarcotica, -SGAIA- y Certificacion de fecha cinco
de julio de dos mil diecisiete, que certifica la denuncia
niimero seiscientos diecisiete - dos mil diecisiete del Centro
de Informacion Conjunta Antidrogas de Guatemala
“CICANG”; se acredita la investigacion preliminar que
dio origen a la diligencia de allanamiento con la cual se
logro la aprehension y decomiso de la droga marihuana y
Mitilendioxianfetamina; la hierba es marihuana con un
peso de quinientos once punto cuatro gramos lo que hace
mds de una libra de dicha droga y las pastillas tienen un
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peso de dos gramos, cantidades que de acuerdo a la [6gica
y sentido comiin, el tribunal concluye, que no es posible
sea para el propio consumo del incoado Orozco Portillo,
sino que para la venta al menudeo; y por ende tampoco al
almacenamiento al cual se refiere la hipotesis acusatoria;
...Todos estos medios de prueba, hacen concluir al
tribunal, que sin lugar a dudas el acusado, se dedicaba a
promover y estimular el consumo de droga.”

De lo anterior quienes juzgamos en esta instancia
advertimos del analisis correspondiente al fallo
recurrido, contradicciéon ya que los mismos
juzgadores razonaron que el sindicado disponia
de esa droga para su posterior venta almenudeo,
aun asi modificaron la conducta del incoado
encuadrandola en el delito de “Promocién o
Estimulo a la Drogadiccion”, lo cual es erréneo,
debido a que el inmueble donde fue detenido el
sindicado por ser un restaurante de conformidad
con las declaraciones testimoniales de los agentes
investigadores Edwin Giovanni Lopez Gémez, Arin
Hosmany Soto Morales declararon que se infiltraron
en el referido local y observaron cuando el incoado y
otra persona intercambiaron dinero por un pequefio
objeto posiblemente droga, a ambas declaraciones,
les fue otorgado valor probatorio.

En ese contexto este tribunal de alzada determina
que existe interes lucrativo, para lo cual adquirié y
almacené la droga en su residencia el incoado; por
lo que estimamos pertinente citar jurisprudencia
de la honorable Corte Suprema de Justicia segin
Expediente No. 1362-2012 Sentencia de Casacién
del 23/08/2012 “...En el presente caso quedo acreditado
que,...El articulo 49 de la Ley contra la Narcoactividad
establece que comete el delito de promocion o estimulo
a la drogadiccion quien “estimule, promueva o induzca
por cualquier medio el consumo no autorizado de
drogas”. Del contenido de la norma se desprende que, la
calificacion juridica realizada por el ad quem, es errénea,
toda vez que, dicha acriminacion requiere o precisa para
su configuracion, de otra clase de conductas por parte del
sujeto activo, que no fueron acreditadas en juicio, tales
como el ofrecimiento o acercamiento a alguna persona o
personas con el fin de incentivar el

uso de la droga; es decir que, es necesario para su
consumacion, que el incoado, haya incitado, fomentado
o influido en otra persona para que ésta consumiera la
marihuana incautada, actividad que debe carecer de un
interés lucrativo, pues, de existir éste, se estaria frente a
otro hecho antijuridico punible”.

En virtud de lo anterior, este tribunal de alzada
evidencia errdonea calificacion de los hechos,

tomando como base la plataforma factica de los
hechos probados, de tal manera que del analisis
sustentado se concluye que la accién del sindicado
encuadra en la figura delictiva de “Comercio,
Trifico y Almacenamiento llicito” dado que adquirié
y almaceno para la venta en su residencia, droga
estableciéndose que existe el interés lucrativo en
la conducta del incoado, circunstancias facticas
que implican la existencia de los verbos rectores
del delito de Comercio Trafico y Almacenamiento
Ilicito al tenor de lo preceptuado en el articulo 38
de la Ley Contra la Narcoactividad, determinando
con ello que el Tribunal A quo aplicé errébneamente
la norma, tal como lo aduce apelante, por lo tanto
en cuanto al agravio argumentado por el recurrente
esta Sala determina que le asiste la razén, toda vez
que las acciones acreditadas de “adquirir almacenar y
vender” no pueden subsumirse dentro del tipo penal
del articulo 49 de la citada ley. Consecuentemente
por lo analizado, los argumentos del apelante
tienen sustento juridico y en razén de ello, permiten
acoger el presente recurso por motivo de fondo,
debiéndose modificar la parte resolutiva de la
sentencia impugnada, anulando la condena del
procesado por el delito de Promocién o Estimulo a
la Drogadicciéon, debiendo esta Sala resolver segtin
las consideraciones y andlisis expuestos.

En ese sentido es procedente acoger el presente
recurso, debiéndose modificar el contenido de
la parte resolutiva del documento sentencial e
imponer la pena de DOCE ANOS DE PRISION
inconmutable y multa de CINCUENTA MIL
QUETZALES y por la manera en que se resuelve no
se le otorga el beneficio de la suspensién condicional
de la pena.

DISPOSICIONES APLICABLES: Articulos citados
y lo que para el efecto establecen los articulos: 12,
46, 47, 203, 204 y 211 de la Constitucion Politica
de la Reptblica de Guatemala; 8 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José); 1,2,3,4,5,6,7, 8,9, 10, 11 BIS, 19, 43, 49,
160, 161, 162, 163, 164, 166, 225, 226, 259, 320, 332,
332 bis, 344, 346, 347, 350, 392, 415, 416, 418, 419,
420, 421,422,425, 429, 430, 432, 433 y 434 del Codigo
Procesal Penal; 3, 15, 16, 45, 88, 141, 142, 143 y 147
de la Ley del Organismo Judicial.

POR TANTO: Esta Sala, con fundamento en
lo considerado y leyes citadas al resolver, por
unanimidad, DECLARA: I) ACOGE el Recurso de
Apelacion Especial, por MOTIVO DE FONDO
interpuesto por el Ministerio Publico, a través del
Agente Fiscal Erick Fernando Galvan Ramazzini,
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en contra de la sentencia de fecha veintisiete de
diciembre de dos mil diecisiete, dictada por el
Tribunal Décimo de Sentencia Penal, Narcoactividad
y Delitos Contra el Ambiente del Municipio y
Departamento de Guatemala; En consecuencia,
se modifican los numerales II y III) de la parte
resolutiva de la sentencia impugnada, el cual
queda de la siguiente manera: “II) Que el acusado
CARLOS ROBERTO OROZCO PORTILLO, es autor
responsable del delito de COMERCIO TRAFICO Y
ALMACENAMIENTO ILICITO, y que lesiona el bien
juridico tutelado de la salud, requlado en los articulos
38 de la Ley contra la Narcoactividad; por tal hecho
antijuridico se le condena a la pena de DOCE ANOS DE
PRISION INCONMUTABLES, la cual deberd cumplir
en el centro de cumplimiento de condenas que designe
el juez de ejecucion competente, con abono de la prision
sufrida, al causar firmeza el presente fallo y MULTA de
cincuenta mil quetzales.” III. Los numerales restantes
de la parte resolutiva, de la sentencia apelada quedan
incolumes 1IV) Notifiquese y con certificacion de lo
resuelto vuelvan los antecedentes al Tribunal de origen.

Néctor Guilebaldo De Leén Ramirez, Magistrado
Presidente; Jorge Antonio Valladares Arévalo,
Magistrado Vocal I; Abogada Elisa Victoria Pellecer
Quijada, Magistrada Vocal II. Lilian Lissette
Hidalgo Lopez, Secretaria.

23/07/2018 - PENAL
25-2018

SALACUARTADELACORTEDEAPELACIONES
DEL RAMO PENAL, NARCOACTIVIDAD Y
DELITOS CONTRA EL AMBIENTE: Guatemala,
veintitrés de julio de dos mil dieciocho.

EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar sentencia de
segundo grado que resuelve el Recurso de Apelacién
Especial, por motivo de fondo, interpuesto por el
procesado José Eduardo Carias Avila, con el auxilio
de la Abogada Defensora Publica Gladys Corina
Velasquez Morales, contra la sentencia de fecha tres
de noviembre de dos mil diecisiete, dictada por la
Jueza Unipersonal, Abogada Rosa Maria Quifiénez
Hernandez, del Tribunal Primero de Sentencia
Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente
del Municipio de Villa Nueva, del Departamento
de Guatemala, dentro del juicio oral seguido en su
contra por el delito de Portacién Ilegal de Armas de
Fuego de Uso Civil y/o Deportivas.

I. IDENTIFICACION DE LOS SUJETOS
PROCESALES: (Segun constancias procesales).
Acusado: José Eduardo Carias Avila, de veintidés
afios de edad, soltero, guatemalteco, naci6 el
veintiséis de febrero de mil novecientos noventa
y seis en Monjas Jalapa, trabajaba en Serigrafia en
el kilémetro veintidds ruta al atlantico, reside en
la tercera avenida tres guion cincuenta, colonia
Linda Vista, zona cuatro del municipio de Villa
Nueva, del departamento de Guatemala, convive
maridablemente con Dayri Fernanda Galvez
Rodriguez, sin hijos en comun, su conviviente
tiene tres hijos, quienes dependen econémicamente
del mismo. Su defensa esta a cargo de la Abogada
Defensora Publica Gladys Corina Velasquez
Morales. El Ministerio Publico, actia a través del
Agente Fiscal de la Unidad de Impugnaciones,
Abogado Carlos Francisco Mack Fernandez. No
hay querellante adhesivo, actor civil, ni tercero
civilmente demando.

II. EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA: La
Jueza Unipersonal, Abogada Rosa Maria Quifiénez
Hernandez, del Tribunal Primero de Sentencia
Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente
del Municipio de Villa Nueva, del Departamento
de Guatemala, DECLARO: “I) Que el acusado ]OSE
EDUARDO CARIAS AVILA, es autor responsable
del delito de PORTACION ILEGAL DE ARMAS DE
FUEGO DE USO CIVIL Y/O DEPORTIVAS, regulado
en el articulo 123 de la Ley de Armas y Municiones,
por tal hecho antijuridico se le condena a la pena de
OCHO ANOS DE PRISION INCONMUTABLES, con
abono de la efectivamente padecida;...”

III. DE LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE
APELACION ESPECIAL: El recurso de apelacién
especial por motivo de fondo, fue interpuesto el
procesado JOSE EDUARDO CARIAS AVILA, a
través de la Abogada Defensora Publica, Gladys
Corina Veldsquez Morales.

IV. DE LA AUDIENCIA ORAL Y PUBLICA: La
audiencia del debate fue fijada para el dia once
de julio de dos mil dieciocho, a las doce horas. Las
partes procesales reemplazaron su participacion
por escrito, en la audiencia sefialada. Se difiri6 el
pronunciamiento de la sentencia para el dia veintitrés
de julio de dos mil dieciocho, a las quince horas.

CONSIDERANDO I:
La Constituciéon Politica de la Republica de

Guatemala en su articulo 12 manifiesta que el
juzgamiento de las causas penales se debe regir
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por procedimientos preestablecidos, y es con la
interposicién de recursos legales y pertinentes que
las partes buscan que se respete esa garantia del
debido proceso que se traduce en un juicio justo,
cualquiera que sea su pretensién como parte. El
recurso de Apelacién Especial, se encuentra en
nuestro ordenamiento legal vinculado al valor
“seguridad juridica”, como medio para subsanar
los errores judiciales en el caso concreto, para
satisfacer la necesidad social de la correccién de las
decisiones judiciales y que el Derecho sea aplicado
de un modo uniforme y equitativo. El derecho
fundamental de recurrir el fallo ante un Tribunal
superior, consiste en la facultad de desencadenar
el control manifestado a través de mecanismos
que permiten el dictado de un nuevo fallo integral
o el control sobre la aplicacién del Derecho y las
condiciones de legitimidad del fallo, referidas a los
limites impuestos por los principios dispositivos
de limitacién del conocimiento y de no reforma en
perjuicio de la parte acusada cuando esta recurre,
que lo limitan a cuestiones juridicas sustantivas y
procesales que afectan la sentencia dictada en juicio
oral y publico.

CONSIDERANDO II:

El procesado José Eduardo Carias Avila, interpone
recurso de apelacion especial, por motivo de fondo,
el cual se resume de la siguiente manera: Motivo
de Fondo: Unico submotivo: Errénea aplicacién
del articulo 123 de la Ley de Armas y Municiones.
Refiere el procesado que no quedé fehacientemente
acreditada su participacion en el delito por el cual
se le acus6 y como consecuencia de ello, también
se desprende la inexistencia de una relaciéon de
causalidad, lo que imposibilita que se le considere
como autor del hecho por el cual se le proceso, de
donde resulta -segun el recurrente- improcedente la
fijacién de la pena, toda vez que se dict6 sentencia
condenatoria, no obstante que no existi6 prueba
idoénea suficiente para condenarlo y por ende no fue
destruida la presuncién de inocencia, sino que segtin
el procesado, se gener6 duda razonable, pues si bien
se contd con declaracién de un perito especialista en
balistica, el mismo se limité a indicar que el arma
peritadasise encuentraencapacidad dedisparary que
tiene el registro borrado, pero con dicha declaraciéon
no quedé acreditado que haya sido su persona, quien
portaba el arma de fuego supuestamente incautada,
ni siquiera existié dentro del desarrollo del debate
un medio probatorio de cardcter cientifico que
acreditara que efectivamente su persona portaba
un arma de fuego en tales condiciones, que es el
verbo rector establecido en el articulo 123 de la Ley

de Armas y Municiones, pues es conocido que el
Instituto Nacional de Ciencias Forenses cuenta con
peritos especialistas en lofoscopia, medio idéneo y
cientifico para acreditar que efectivamente él portaba
un arma de fuego, porque si bien se dice por parte
del Ministerio Pablico que la portaba en el cinto
lado derecho, de alguna forma debié haber sido
manipulada para colocarla en el cinto lado derecho y
entonces quedar sus huellas dactilares en dicha arma
de fuego, por lo cual, a criterio del procesado, no se da
la certeza juridica positiva, necesaria para dictar una
sentencia condenatoria como la proferida. Indica, que
si bien se conté con la declaracién testimonial de los
agentes aprehensores, se puede apreciar que existié
una cantidad de contradicciones, no siendo contestes
en su dicho, incluso uno de los agentes ni siquiera
da a conocer fecha de la aprehension, entre otras,
que se consideran de vital importancia, y ninguno
de los testigos dio caracteristicas del arma de fuego
supuestamente incautada, lo cual estima logico el
recurrente, aduciendo que en ningtin momento se le
incaut6 un arma de fuego, por lo cual considera no
se le puede otorgar valor probatorio para dictar una
sentencia en su contra, y atendiendo a que la duda
favorece al reo, a criterio del recurrente, debi6 haberse
dictado una sentencia absolutoria. Pretende que se
acoja el recurso interpuesto, se anule la sentencia
impugnada y se dicte sentencia absolutoria.

CONSIDERANDO III:

En el presente caso, el apelante plantea recurso
de apelacién especial por motivo de fondo, sin
embargo realiza argumentos que se relacionan con la
valoracién probatoria, lo que es propio de un motivo
de forma, por lo que se hace necesario hacerle saber
que cuando se interpone un recurso por motivo de
fondo, queda fuera todo anélisis en relacién a las
pruebas, asi lo refrenda Cédmara Penal, en Casacién
ndmero un mil trescientos ochenta guion dos mil
once (1380-2011) en sentencia del siete de noviembre
del afio dos mil once (07/11/2011) en la cual
expresa: “Esta Camara reitera su postura en cuanto
a que, cuando en un recurso de apelacién especial o
casacion se impugna por motivo de fondo, el tnico
referente factico para analizar, razonar y resolver,
son los hechos acreditados por el tribunal de juicio;
de ahi que, sea invalido cualquier argumento que
tenga relaciéon con los procesos de logicidad en
la fijacién de tales hechos. Lo anterior lleva a la
conclusién inicial, de que es necesario que la Sala
resuelva de forma completa y fundada los agravios
de naturaleza sustantiva expuestos en el reclamo
de apelaciéon especial.” De ahi que este Tribunal de
Alzada al revisar los hechos acreditados encuentra
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que el acusado fue detenido el dia veintisiete de
agosto del ano dos mil dieciséis en la tercera avenida
y tercera calle zona cuatro de la colonia Linda Vista
del Municipio de Villa Nueva, del Departamento de
Guatemala por agentes de la Policia Nacional Civil,
que al registrarlo le incautaron una arma de fuego
tipo revolver y al requerirle la licencia de portaciéon
correspondiente indicé carecer de la misma,
situacion por la que su conducta se subsume dentro
del tipo penal de Portacion Ilegal de Armas de Fuego
de Uso Civil y/o Deportivas contenido dentro del
articulo 123 de la Ley de Armas y Menciones que
preceptta: “Comete el delito de portacién ilegal de
armas de fuego de uso civil y/o deportivas, quien
sin licencia de la DIGECAM o sin estar autorizado
legalmente porte armas de fuego de las clasificadas
en esta Ley como de uso civil, deportivas o de
ambas clases. El responsable de este delito sera
sancionado con prisién de ocho (8) a diez (10) afios
inconmutables y comiso de las armas” en el presente
caso, las pruebas diligenciadas en el desarrollo
del debate, lograron impactar en el razonamiento
del Juez Aquo para acreditar que el acusado fue
detenido por portar un arma de fuego tipo revolver
en la via publica sin la licencia correspondiente, de
ahi que la sentencia venida en grado es correcta
en cuanto a la relacién de causalidad entre hechos
acreditados y tipo penal atribuido. Por lo expuesto
y analisis vertidos, se vuelve procedente confirmar
la resolucién impugnada, debiéndose resolver de
conformidad a las consideraciones expuestas.

DISPOSICIONES LEGALES APLICABLES:
Articulos citados y lo que para el efecto establecen
los articulos: 12, 14, 46, 47, 203, 204 y 211 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala;
8 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José); 1, 10 del Cédigo
Penal; 123 de la Ley de Armas y Municiones; 1, 2,
3,4,5,6,7,8,9,10, 11 Bis, 19, 43, 49, 160, 161, 162,
163,164,166, 225, 226, 259, 320, 332, 332 Bis, 344, 346,
385, 389, 392, 398, 415, 416, 418, 419, 420, 421, 422,
425,429, 430, 431, 432, 433 y 434 del C6digo Procesal
Penal; 3,15, 16, 45, 88, 141, 142, 143 y 147 de la Ley
del Organismo Judicial.

POR TANTO: Esta Sala, con fundamento en
lo considerado y leyes citadas al resolver, por
unanimidad, DECLARA: I) NO ACOGE el
recurso de apelacién especial, por motivo de
fondo, interpuesto por el procesado José Eduardo
Carias Avila, contra la sentencia de fecha tres de
noviembre de dos mil diecisiete, dictada por la
Jueza Unipersonal, Abogada Rosa Maria Quifiénez
Hernandez, del Tribunal Primero de Sentencia

Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente
del Municipio de Villa Nueva, del Departamento
de Guatemala; II) En consecuencia, la sentencia
recurrida queda incélume; III) Notifiquese y con
certificacion de lo resuelto vuelvan los antecedentes
al Tribunal de origen.

Néctor Guilebaldo De Leén Ramirez, Magistrado
Presidente; Jorge Antonio Valladares Arévalo;
Magistrado Vocal Primero; Elisa Victoria Pellecer
Quijada, Magistrada Vocal Segunda. Lilian Lissette
Hidalgo Lopez. Secretaria.

29/10/2018 - APELACION ESPECIAL
282-2018

SALACUARTADELACORTEDEAPELACIONES
DEL RAMO PENAL, NARCOACTIVIDAD Y
DELITOS CONTRA EL AMBIENTE: Guatemala,
veintinueve de octubre del afio dos mil dieciocho.

EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar sentencia
de segundo grado, para resolver el recurso
de Apelaciéon Especial por motivo de Fondo,
promovido por el procesado Luis Diego André
Méndez Sal, auxiliado por el licenciado Luis
Enrique Quifionez Zeta, abogado defensor ptblico,
en contra de la sentencia de fecha cuatro de junio
de dos mil dieciocho, dentro del proceso arriba
identificado, dictada por el abogado Jorge Haroldo
Vasquez Flores, Juez Unipersonal del Tribunal
de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos
Contra el Ambiente del municipio de Amatitlan,
departamento de Guatemala, dentro del juicio oral
y publico seguido en contra de Luis Diego André
Méndez Sal, por el delito de Extorsion.

I. IDENTIFICACION DE LOS SUJETOS
PROCESALES:

PROCESADO: Luis Diego André Méndez Sal,
quien manifest6 ser de veinte afios de edad, soltero,
mecanico en refrigeracion automotriz, guatemalteco,
originario de la ciudad capital y residente en la doce
avenida, residenciales Valle dela Mariposa, municipio
de Amatitlan, del departamento de Guatemala, actda
bajo la direcciéon y procuraciéon del licenciado Luis
Enrique Quifionez Zeta, abogado defensor ptblico,
quien sefial6 como lugar para recibir notificaciones
en décima calle, seis guién treinta y siete, zona uno,
edificio Bearn, ciudad de Guatemala; MINISTERIO
PUBLICO: Quien actu6 por medio de su agente
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fiscal asignado(a) José Victor Girén Vasquez, quien
sefiald como lugar para recibir notificaciones en
la sede de la octava calle, tres guién setenta y tres,
zona uno, segundo nivel, ciudad de Guatemala,
comunicaciones a los nimeros de teléfono veintidés
millones doscientos cinco mil ciento ochenta y nueve
(22205189) al noventa y uno (91) y al correo electrénico
impugnaciones@mp.gob.gt; QUERELLANTE
ADHESIVO: No hay; y TERCERO CIVILMENTE
DEMANDADO: No Hay.

II. EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:

“...Con base a lo anteriormente considerado. .. el Juzgador
al resolver DECLARA: I) Que el acusado LUIS DIEGO
ANDRE MENDEZ SAL, es autor responsable del delito
consumado de EXTORSION. II) Que por la comision
de dicho ilicito penal, se le impone la pena de OCHO
ANOS DE PRISION INCONMUTABLES, con abono
a la efectivamente padecida desde su aprehension, en el
centro de detencion que determine el Juez de Ejecucion
correspondiente...”.

III: DE LOS PUNTOS DE LA SENTENCIA
QUE SE IMPUGNAN: La apelante impugna los
numerales romanos “I) y II)” de la parte resolutiva
de la sentencia impugnada.

IV. DEL HECHO ATRIBUIDO: Al procesado,
se le atribuye el hecho, contenido en el memorial
presentado en su oportunidad por el Ministerio
Publico, en el cual solicita la apertura a juicio penal
y formula acusacién en su contra.

V. DE LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE
APELACION: El procesado Luis Diego André
Méndez Sal, auxiliado por el licenciado Luis
Enrique Quifionez Zeta, abogado defensor publico,
plantea recurso de apelacién especial por MOTIVO
DE FONDO, invocando como tinico submotivo la
inobservancia del articulo 65 del Cédigo Penal.

VI. DE LA ADMISIBILIDAD DEL RECURSO:
El recurso de Apelacion Especial fue declarado
admisible formalmente en resolucion de fecha
dieciséis de julio del afio dos mil dieciocho.

VIL. DE LA AUDIENCIA ORAL Y PUBLICA: La
audiencia del debate fue fijada para el dia dieciocho
de octubre del afio dos mil dieciocho, a las once
horas con treinta minutos. El procesado Luis Diego
André Méndez Sal, juntamente con el licenciado Luis
Enrique Quifionez Zeta, abogado defensor ptblico
y Ministerio Publico por medio de su agente fiscal
asignado, reemplazaron su participacioén por escrito.

Se difiri6 el pronunciamiento de la sentencia para el
dia veintinueve de octubre del afio dos mil dieciocho,
a las catorce horas con cuarenta y cinco minutos.

CONSIDERANDO: -I-

La Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala, garantiza que la defensa de Ila
persona y de sus derechos que le son inherentes
son inviolables, de tal manera que las garantias
Judiciales, enmarcadas dentro de lo que se conoce
como debido proceso legal, se toma la existencia
de un 6rgano Judicial independiente, asi como un
conjunto de normas y principios que garanticen un
proceso equitativo y en el que el imputado disponga
de los medios adecuados para su defensa, entre los
que se encuentra el derecho a recurrir el fallo, con
la finalidad de que el tribunal superior proceda a
revisar la sentencia que le causa agravio. El ambito
de conocimiento del Tribunal de Segunda Instancia
quedara delimitado por la impugnacion efectiva de
las partes.

En consecuencia, el alcance del recurso quedard
determinado por las pretensiones impugnatorias de
las partes, ejercitadas en el tramite de interposicién y
fundamentacién del recurso, impugnando aquellos
pronunciamientos que les causan gravamen.

De esa cuenta, el articulo 421 del Cédigo Procesal
Penal, establece que el tribunal de apelacién especial
conocerd solamente de los puntos de la sentencia
impugnada expresamente contenidos en el recurso.
Asimismo el articulo 419 numeral Segundo del
mismo texto legal preceptda que el Recurso de
Apelacion Especial s6lo podra hacerse valer cuando
la sentencia contenga cualquiera de los siguientes
vicios: 1) De fondo: inobservancia, interpretaciéon
indebida o errénea aplicacién de la ley y 2) De
forma: inobservancia o errénea aplicacion de la ley
que constituya un defecto de procedimiento.

-11-

El procesado Luis Diego André Méndez Sal,
auxiliado por el licenciado Luis Enrique Quifionez
Zeta, abogado defensor publico, quien interpone
Recurso de Apelaciéon Especial por Motivo de
FONDO en contra de la sentencia de fecha cuatro
de junio de dos mil dieciocho, dictada por el Juez
Sentenciador respectivo, invocando como tnico
submotivo la inobservancia del articulo 65 del
Codigo Penal; aduciendo que: “...el juzgador entra
a un andlisis de conceptos respecto a un presunto dafio
causado que no es coherente con la prueba diligenciada,
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puesto que no se documenté en ningun momento la
cancelacion o cierre de la tienda denominada la bendicion,
o incluso el hecho de la exigencia bajo amenaza de un
lucro injusto, lo cual es uno de los elementos del tipo
penal del articulo 261 del codigo(sic) penal(sic) que se
refiere al delito de Extorsion, por lo que tal circunstancia
propia del tipo penal no debe ser utilizada para agravar
la pena. En todo caso el juzgador da razén de que existen
circunstancias que lo convencen que el sentenciado
puede ser rehabilitado y reinsertado a la sociedad, resulta
incoherente, que con elementos propios del delito de
extorsion(sic) se fije una pena de ocho afios de prision,
cuando la pena coherente a las circunstancias fijadas por el
articulo 65 del codigo(sic) penal(sic), y la argumentacion
del juzgador corresponderia a la pena minima de seis arios
de prision, y no ocho afios... Es evidente que el contenido
del articulo 65 del Codigo Penal, que es total obligacion del
que Juzga, en cuanto a consignar cada uno de los extremos
que contiene esta norma, que sirven de fundamento en la
imposicion de la pena, no fueron satisfechos, puesto que de
haberse observado el articulo 65 del codigo(sic) penal(sic)
es evidente que la pena a imponer una vez no demostrada
ninguna circunstancia adicional a los elementos propios
del tipo penal aplicable, debio haber sido la minima que
en el presente caso, es de SEIS ANOS DE PRISION...”.
Por lo que solicita que se acoja el presente recurso
de apelacioén especial, dictando la sentencia que en
derecho corresponda.

-III-

Al realizar el estudio que en derecho corresponde
del Recurso de Apelacion Especial por Motivo
de FONDO planteado por el procesado LUIS
DIEGO ANDRE MENDEZ SAL quien invoca la
Inobservancia del articulo 65 del Cédigo Penal
argumentando y al respecto ésta Sala advierte, que
la Corte Suprema de Justicia, Camara Penal, ha
determinado que el referente basico para resolver un
recurso de apelacién especial por motivo de fondo,
son los hechos que se han tenido por acreditados
por el Tribunal de Sentencia.

De tal suerte que, la funciéon de este Organo
Jurisdiccional se encuentra circunscrita a
determinar si se realizé una debida adecuacioén de
hechos a la figura tipica aplicada, por lo cual, al
analizarse el apartado de la determinacién precisa
y circunstanciada de los hechos que el tribunal
estima acreditado, se establece: “...Que usted,
LUIS DIEGO ANDRE MENDEZ SAL, el veintidds
de julio del dos mil diecisiete, a eso de las nueve con
cuarenta horas, en la sequnda calle seis Quion ochenta y
cuatro, Residenciales Valle de la Mariposa, municipio
de Amatitlan, departamento de Guatemala, frente a

la tienda denominada La Bendicion, fue sorprendido
flagrantemente, cuando con el propédsito de lograr un
lucro injusto recibia del propietario (con nombre bajo
reserva por riesgo) de la referida tienda; dentro de
una bolsa de nylon color negro, la cantidad aparente
de doscientos quetzales; tratindose en realidad de un
paquete que contenia dos billetes de la denominacion
de cincuenta quetzales cada uno... y cuatro recortes
de papel color café; mismos que usted le exigio bajo
amenazas de que si no hacia efectivo lo eliminaria
fisicamente a €l o algunos de sus trabajadores.
Amenazas y cobros que usted y un acompariante
venian realizando desde el once de abril del dos mil
diecisiete, fecha en que exigian el pago ciento cincuenta
quetzales recibiendo solamente veinte quetzales, ya
que fue lo mds que le pudieron entregar, advirtiendo
usted que debian de pagar la cantidad de doscientos
quetzales, semanales de ahi en adelante; llegando
nuevamente a bordo de una motocicleta, el trece de
abril del dos mil diecisiete, pero ese dia no cobro el
dinero requerido sino bajo amenazas de muerte, con un
arma de fuego que portaban(sic) obligé a los empleados
de la tienda relacionada a que le entregaran la cantidad
de ochocientos quetzales en efectivo y cuatrocientos
quetzales en tarjetas para recarga de saldo celulares,
ddndose a la fuga posteriormente; regresando usted y
su acompariante a bordo de una motocicleta, los dias
diecisiete y veinticuatro de abril del dos mil diecisiete,
obligando a que el propietario de la tienda en mencion,
les entregara en cada oportunidad la cantidad de
doscientos quetzales; retornando usted solamente,
hasta el dia de su detencion...”.

El recurrente aduce la inaplicacién del articulo 65 del
Codigo Penal el cual establece: “...El juez o tribunal
determinard, en la sentencia la pena que corresponda
entre el maximo y minimo sefialado por la ley, para cada
delito, teniendo en cuenta la mayor o menor peligrosidad
del culpable, los antecedentes personales de éste y de la
victima, el movil del delito, la extension e intensidad
del dafio causado, y las circunstancias atenuantes o
agravantes que concurran en el hecho apreciadas tanto
por su niimero como por su entidad o importancia. El juez
o tribunal deberdn consignar expresamente los extremos a
que se refiere el parrafo que antecede y que ha considerado
determinantes para regular la pena...”.

Este Tribunal de Alzada al respecto considera
pertinente referirse a que el tribunal cuando emite
su sentencia de condena, lo hace con fundamento en
la prueba testimonial, documental y material que el
ente acusador ofreciera para probar la participacién
y responsabilidad del sindicado en el delito a él
endilgado de EXTORSION. Pues como se puede
apreciar dentro de la prueba testimonial se encuentra
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la declaracién del agraviado cuya identidad se tuvo
bajo reserva por cuestion de riesgo quien manifest6
las constantes amenazas de muerte en contra de él y
sus trabajadores.

Pues reiteradamente lleg6 varias oportunidades a su
negocio con la finalidad de pedirle sumas de dinero
y posteriormente recargas de teléfonos celulares. El
juez “A quo” al imponer la pena al incoado tomo6 en
cuenta la Teoria de la “Elasticidad de la Fijacion de las
Penas” la que comprende que el tribunal determinara
la sancién que corresponde entre un maximo y
un minimo sefialado por la ley para cada delito
tomando en cuenta la mayor o menor peligrosidad
del culpable, los antecedentes personales de éste
y de la victima, el movil del delito, la extensién e
intensidad del dafio causado y las circunstancias
atenuantes y agravantes que concurran en el hecho
apreciado, tanto por su nimero como por su entidad
o importancia.

Esta teoria faculta a los jueces y tribunales a imponer
las sanciones atendiendo lo previsto anteriormente.
En el caso que nos ocupa se infiere que el juez a quo
tomo en cuenta en la imposicién de la pena que en
el delito de Extorsion el bien juridico tutelado es el
patrimonio, pues le causé un perjuicio patrimonial a
la victima a través de exigencias extorsivas mediante
el uso de la violencia material y psicolégica, pues lo
intimid6 y le produjo amenazas de muerte.

Ademas es evidente que la extension e intensidad
del dafio causado es sumamente grave, dadas las
condiciones que rodean al hecho delictivo, del cual
eran objeto el agraviado quien tenia su tienda como
negocio.

Y es que en virtud de las extorsiones la violencia que
se ha desatado en contra de las personas propietarias
de residencias, transporte o de comercio para
obtener el mal llamado “Impuesto”, que no es mas
que la extorsion que exigen grupos delincuenciales
o personas individuales y juridicas desestimulando
este flagelo el desarrollo y crecimiento de nuestro
pais pues el delito de extorsion es de impacto social
ya en Guatemala.

Se constata pues que en el presente caso el delito de
EXTORSION por el cual fue condenado el sindicado
es consecuencia de los medios de prueba aportados
consistentes en prueba testimonial, documental
y material aportados por el ente investigador y
que se desarrollaron en el juicio oral y publico y
de conformidad con los hechos acreditados en el
apartado respectivo de la sentencia.

Este Tribunal de Alzada considera que la conducta
del acusado encuadra perfectamente en el delito de
EXTORSION contemplado en el Articulo 261 del
Codigo Penal pues fue evidente la declaraciéon del
testigo agraviado con datos reservados que muchas
veces fue producto de extorsién pues era tanto su
miedo que eran los trabajadores quienes entregaban
las sumas de dinero exigidas.

Esta Sala aprecia la manera en que el juzgador “A
quo” se refiere a las declaraciones de los testigos y
agraviado a las cuales les otorga valor probatorio
pues han sido congruentes con el planteamiento
hipotético descrito en la Acusacién sobre todo si se
estima que es una descripciéon detallada y revestida
de certeza, en la cual sefiala el lugar de los hechos,
la hora de la aprehension, la fecha de los hechos
sometidos a juicio, la presencia del sefior acusado
practicando acciones ilicitas, llevando el detalle
secuencial histérico de la forma en que LUIS DIEGO
ANDRE MENDEZ SAL, percibe un enriquecimiento
ilicito por medio de amenazas de muerte en
contra de sus victimas principalmente la victima,
permitiendo con lo descrito la comprensién de los
diferentes hechos que concluyen en la aprehension
flagrante del acusado por parte de los agentes de la
Policia Nacional Civil.

En el caso que nos ocupa en la plataforma factica
del hecho por el cual el Ministerio Ptblico acusé se
determina en relaciéon con los hechos acreditados
que es grave causando al agraviado y otras personas
consistentes en los trabajadores en la ahora
inexistente Tienda La Bendicién, puesto que en el
lugar antes descrito durante varias semanas fueron
sometidos a amenazas de ser eliminados, si en todo
caso no cancelaban las cantidades requeridas, sin
que mediara un motivo legitimo o razén justa, mas
bien existia un lucro injusto, con una exigencia de
cantidad de dinero con tal violencia que generd
temor y crisis que motivé a renuncias en el trabajo y
el cierre de la misma tienda, afectando varios bienes
juridicos tutelados en el mismo hecho.

Sin que en algtin momento el acusado reflexionara
sobre condiciones de arrepentimiento en cuanto a
su proceder. Como ya se mencion¢ las extorsiones
son pago de erogaciones ilicitas que representan
pérdidas cuantiosas a las personas ya sean en sus
residencias o también las que operan en los medios
de transportes o comercios, asi como las pérdidas
de vidas humanas las cuales constituyen un dafio
irreparable, porque no hay forma de reparar el
menoscabo provocado para obtener el pago de
dichos emolumentos a todas luces injustos, y que
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se traducen en una de las principales causas de
preocupacion por el Estado de Guatemala en materia
deseguridad y el actual estado de inestabilidad social
que vive el pais, por lo que la extensién e intensidad
del dafo causado por conductas desplegadas como
el de la sindicada resulta siendo grave y de alto
impacto para la justicia guatemalteca por lo que la
pena impuesta al sindicado se encuentra ajustada a
derecho y no debe rebajarse la misma.

Por todo lo anteriormente descrito no se acoge el
presente submotivo y debe declararse SIN LUGAR
el Recurso de Apelaciéon Especial por Motivo de
FONDO interpuesto por el procesado y por ende
debe CONFIRMARSE la sentencia venida en grado
y asi debe resolverse.

DISPOSICIONES LEGALES APLICABLES:
Articulos citados y lo que para el efecto establecen
los articulos: 1, 2, 4, 5, 8, 12, 13, 14, 17, 44, 46, 203,
204 y 211 de la Constitucién Politica de la Reptblica
de Guatemala; 8 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José); 1 al 14, 20,
36, 41, 44, 53, 59, 60, 63, 65, 66, 68, 71, 72, 261 del
Codigo Penal; 1 al 11 Bis, 14, 19, 43, 49, 51, 160 al
166, 181, 186, 193, 225, 226, 227, 230, 231, 232, 233,
234,235,259, 320, 332, 332 Bis, 344, 363, 364, 385, 388,
389,392,394, 398, 399, 415 al 434 del Cédigo Procesal
Penal; 3, 15, 16, 45, 86 al 91, 141, 142, 143 y 147 de la
Ley del Organismo Judicial.

PORTANTO:EstaSala, conbase enlo considerado
y leyes citadas, por UNANIMIDAD RESUELVE:
I) NO ACOGE el recurso de Apelacion Especial
por motivo de Fondo, promovido por el procesado
Luis Diego André Méndez Sal, auxiliado por el
licenciado Luis Enrique Quifionez Zeta, abogado
defensor publico, por las razones antes indicadas.
II) Confirma la sentencia de fecha cuatro de
junio de dos mil dieciocho, dentro del proceso
arriba identificado, dictada por el abogado Jorge
Haroldo Vasquez Flores, Juez Unipersonal del
Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad
y Delitos Contra el Ambiente del municipio
de Amatitlan, departamento de Guatemala,
consecuentemente no sufre modificacién alguna.
IIT) La lectura del presente fallo, servira de legal
notificacién a las partes, debiendo entregar copia
delmismo a quienlorequiera.IV) Con certificacién
de lo resuelto, vuelvan los antecedentes al tribunal
de origen. V) Notifiquese.

Néctor Guilebaldo De Le6n Ramirez, Magistrado
Presidente; Jorge Antonio Valladares Arévalo,
Magistrado Vocal I, Elisa Victoria Pellecer

Quijada, Magistrada Vocal II. Lilian Lissette

Hidalgo Lépez, Secretaria.

08/11/2018 - APELACION ESPECIAL
259-2018

SALACUARTADELACORTEDEAPELACIONES
DEL RAMO PENAL, NARCOACTIVIDAD Y
DELITOS CONTRA EL AMBIENTE: Guatemala,
ocho de noviembre del afio dos mil dieciocho.

EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar sentencia de
segundo grado, pararesolver el recurso de Apelacién
Especial por motivo de Fondo, promovido por el
Ministerio Publico por medio de su agente fiscal
asignada Olga Rubilia Monzén Soto, en contra
de la sentencia de fecha ocho de mayo de dos mil
dieciocho, dentro del proceso arriba identificado,
dictada por el abogado Tyron Eduardo Ayala Ortiz,
Juez Unipersonal del Tribunal Segundo de Sentencia
Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente
del municipio de Villa Nueva, departamento de
Guatemala, dentro del juicio oral y puablico seguido
en contra de Geyser Eduardo Lemus Cifuentes, por
el delito de Promocién o Estimulo a La Drogadiccion;
José Manuel Cumez Canil, por el delito de Tenencia
o Portaciéon de Arma de Fuego Con Ndmero de
Registro Alterado, Borrado o No Legalmente
Marcada por la DIGECAM por el cual fue absuelto.

I. IDENTIFICACION DE LOS SUJETOS
PROCESALES:

PROCESADO: a) Geyser Eduardo Lemus
Cifuentes, quien manifest6 ser de veintitrés afios de
edad, unido, transportista, guatemalteco, originario
de la ciudad de Guatemala y residente en la
novena avenida “A”, veinticuatro guién cincuenta
y nueve, colonia Santa Isabel II, del municipio de
Villa Nueva, departamento de Guatemala, acttia
bajo la direcciéon y procuraciéon del licenciado
Obdulio Sadl Gonzélez Gémez, abogado defensor
publico, quien sefalé como lugar para recibir
notificaciones en la décima calle, seis guion treinta
y siete, Edificio Bearn, zona uno, comunicaciones al
correo electréonico ntguatemala.villanueva@idpp.
gob.gt y al nimero de teléfono cincuenta y cuatro
millones seiscientos setenta y cinco mil ciento
ochenta y seis (54675186); b) José Manuel Cumez
Canil, quien manifesté ser de dieciocho afios de
edad, soltero, ayuda a vender comida con su mama
dentro de una maquila, guatemalteco, originario
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y residente en el Sector Luz y Esperanza, Santa
Isabel II, zona tres del municipio de Villa Nueva,
departamento de Guatemala, acttia bajo la direccién
y procuracién del licenciado Carlos Leonel Robles
Pérez, abogado defensor publico, quien sefialé como
lugar para recibir notificaciones en la décima calle,
seis guion treinta y siete, Edificio Bearn, zona uno,
ciudad de Guatemala, comunicaciones al nimero
de teléfono sesenta y seis millones trescientos
dieciséis mil ciento cuarenta y cinco (66316145) y al
correo electrénico ntguatemala.villanueva@idpp.
gob.gt; MINISTERIO PUBLICO: Quien actué por
medio de su agente fiscal asignado(a) Olga Rubilia
Monzén Soto, quien sefial6 como lugar para recibir
notificaciones en la sede de la octava calle, tres guiéon
setenta y tres, zona uno, segundo nivel, ciudad de
Guatemala, comunicaciones al correo electréonico
impugnaciones@mp.gob.gt y a los nimeros de
teléfono veintidés millones doscientos cinco mil
ciento ochenta y nueve (22205189) al noventa y
uno (91); QUERELLANTE ADHESIVO: No hay;
y TERCERO CIVILMENTE DEMANDADO: No
Hay.

II. EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:

“...El infrascrito Juez con fundamento... Al resolver,
DECLARA: i)... ii) Que absuelve, por atipicidad de la
conducta, a JOSE MANUEL CUMEZ CANIL, del
delito de TENENCIA O PORTACION DE ARMA DE
FUEGO CONNUMERO DEREGISTROALTERADO,
BORRADO O NO LEGALMENTE MARCADA POR
LA DIGECAM...”.

III: DE LOS PUNTOS DE LA SENTENCIA QUE
SE IMPUGNAN: El apelante impugna el numeral
romanos “II)” de la parte resolutiva de la sentencia
impugnada. IV. DEL HECHO ATRIBUIDO: Al
procesado, se le atribuye el hecho, contenido en
el memorial presentado en su oportunidad por el
Ministerio Ptublico, en el cual solicita la apertura a
juicio penal y formula acusacién en su contra.

V. DE LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE
APELACION: El Ministerio Ptblico por medio
de su agente fiscal asignada Olga Rubilia Monzén
Soto, plantea Recurso De Apelacién Especial por
MOTIVO DE FONDO, invocando como unico
submotivo la inobservancia del articulo 129 de la
Ley de Armas y Municiones.

VI. DE LA ADMISIBILIDAD DEL RECURSO:
El Recurso De Apelacién Especial fue declarado
admisible formalmente en resolucién de fecha doce
de julio del afio dos mil dieciocho.

VIL. DE LA AUDIENCIA ORAL Y PUBLICA: La
audiencia del debate fue fijada para el dia veinticinco
de octubre del afio dos mil dieciocho, a las once
horas. El procesado José Manuel Cumez Canil,
juntamente con el licenciado Carlos Leonel Robles
Pérez, abogado defensor publico y el Ministerio
Pablico por medio de su agente fiscal asignado,
reemplazaron su participacion por escrito. Se difirié
el pronunciamiento de la sentencia para el dia ocho
de noviembre del anio dos mil dieciocho, a las catorce
horas con treinta minutos.

CONSIDERANDO: -I-

La Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala, garantiza que la defensa de Ila
persona y de sus derechos que le son inherentes
son inviolables, de tal manera que las garantias
Judiciales, enmarcadas dentro de lo que se conoce
como debido proceso legal, se toma la existencia
de un 6rgano Judicial independiente, asi como un
conjunto de normas y principios que garanticen un
proceso equitativo y en el que el imputado disponga
de los medios adecuados para su defensa, entre los
que se encuentra el derecho a recurrir el fallo, con
la finalidad de que el tribunal superior proceda a
revisar la sentencia que le causa agravio. El ambito
de conocimiento del Tribunal de Segunda Instancia
quedara delimitado por la impugnacion efectiva de
las partes.

En consecuencia, el alcance del recurso quedard
determinado por las pretensiones impugnatorias de
las partes, ejercitadas en el tramite de interposicién y
fundamentacién del recurso, impugnando aquellos
pronunciamientos que les causan gravamen.

De esa cuenta, el articulo 421 del Cédigo Procesal
Penal, establece que el tribunal de apelacién especial
conocerd solamente de los puntos de la sentencia
impugnada expresamente contenidos en el recurso.
Asimismo el articulo 419 numeral Segundo del
mismo texto legal preceptda que el Recurso de
Apelacion Especial s6lo podra hacerse valer cuando
la sentencia contenga cualquiera de los siguientes
vicios: 1) De fondo: inobservancia, interpretaciéon
indebida o errénea aplicaciéon de la ley y 2) De
forma: inobservancia o errénea aplicacion de la ley
que constituya un defecto de procedimiento.

-11-
El Ministerio Pablico, por medio de su agente

fiscal asignada Olga Rubilia Monzén Soto, quien
interpone Recurso de Apelacién Especial por Motivo
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de FONDO en contra de la sentencia de fecha ocho
de mayo de dos mil dieciocho, dictada por el Juez
Sentenciador respectivo, invocando como tnico
submotivo la Inobservancia del articulo 129, de la
Ley de Armas y Municiones; aduciendo que: ”

el A Quo dicté sentencin ABSOLUTORIA; pero al
analizar la sentencia de una manera integral se establece
que el procesado JOSE MANUEL CUMEZ CANIL al
momento de su aprehension tenia en su poder un arma
de fuego... arqumentando el Tribunal sentenciador que
es improcedente tipificar la conducta del procesado en la
norma establecida en el articulo 129 de la Ley de Armas y
Mupniciones, en virtud que el arma que portaba el procesado
no tenia aguja percutora y municiones al momento de su
incautacion, criterio que ésta representacion no comparte
en virtud que de conformidad a lo establecido en la
Convencién Interamericana contra la Fabricacion y el
Trifico ilicito(sic) de Armas de Fuego, municiones(sic) y
Otros Materiales relacionados se entenderd por “Armas
de fuego(sic)”: a) cualquier arma que conste de por lo
menos un caiion por el cual una bala o proyectil puede ser
descargado por la accion de un explosivo y que haya sido
diseriada para ello o pueda convertirse ficilmente para tal
efecto, en el caso que nos ocupa la conformidad a la pericia
desarrollada por el Inacif se establece que la evidencia
incautada al procesado reiine las calidades de arma de
fuego, de las siquientes caracteristicas: tipo pistola, marca
Astra, calibre nueve milimetros corto (380 auto) niimero
de serie borrado... el Tribunal Aquo(sic) debié guardar
coherencia en todo su contenido, de conformidad a la
prueba desarrollada y hechos debidamente acreditados, en
el caso que nos ocupa el Ministerio Puiblico encuadro el
hecho concreto ejecutado por el procesado en el delito de
TENENCIA O PORTACION DE ARMA DE FUEGO
CON NUMERO DE REGISTRO ALTERADO,
BORRADO O NO LEGALMENTE MARCADO POR
LA DIGECAM y el Tribunal A QUO con la plataforma
probatoria desarrollada, de manera tacita lo tuvo por
acreditado si se analiza la sentencia de forma integral,
sin embargo al momento de dictar la misma se extravio
en sus arqumentos al dictar una sentencia absolutoria,
por la atipicidad de la conducta argumentando incluso
que por no tener aguja percutora o mumniciones 1o
puede ser considerada arma de fuego y de conformidad
a la definicion de arma que se encuentra vigente para
nuestro pais dicha circunstancia no es elemental para
dejar de sancionar un delito de peligro, puesto que... asi
considerado todas las sentencias condenatorias dictadas
por la portacién de armas de fuego que no tuvieran
municiones a criterio del A QUO debieron ser dictadas de
manera absolutoria. Deviene procedente analizar que uno
de los objetivos de legislar la ley de Armas y Municiones
lo constituye ejercer el control de quienes portan armas
para garantizar el debido respeto a la vida, la integridad,
la libertad, la sequridad y justicia de todos los habitantes

de la Repiiblica, como valores supremos inherentes al ser
humano y reconocidos en la Constitucion Politica de la
Repuiblica de conformidad con el sequndo considerando de
la referidaley y el hecho que el percutor del arma incautada
al procesado no se encontrara en perfectas condiciones no
es condicion sine qua non para que el arma no se utilizada
para afectar o atentar en contra de la sequridad ciudadana,
dado que el solo hecho de que un sujeto porte un arma de
fuego con nuero(sic) de registro alterado, borrado o no
legalmente marcado por la Digecam(sic) ya constituye
una amenaza para cualquier ciudadano comiin que no
estd en condiciones de establecer si el arma se encuentra
en buen o mal estado de funcionamiento aunado a que el
delito realizado por el procesado se encuentra contenido
en la doctrina como un delito de mera actividad, que se
consuma con la realizacion de la accidn por parte del
procesado, es decir que no es necesario un resultado
posterior, basta que el acusado JOSE MANUEL CUMEZ
CANIL porte el arma de fuego con nuero(sic) de registro
alterado... el delito se consuma independientemente del
uso que le dé a la misma, razon por la cual su estado de
funcionamiento deviene inverosimil para encuadrar se
conducta en la norma tipo contenida en el articulo 129 de
la Ley de armas(sic) y municiones(sic)... Evidentemente
la norma tipo desde ningun punto de vista hacer
referencia al funcionamiento del arma, y de acuerdo al
contenido del citado articulo la conducta del procesado sin
esfuerzo alguno encuadra en dicha conducta antijuridica
puesto que el procesado portaba un arma de fuego en las
condiciones descritas por la norma transgredida...”. Por
lo que solicita que se acoja el presente recurso de
apelacion especial, revoque la sentencia recurrida,
resolviendo conforme a derecho.

-II1-

Este Tribunal de Alzada al realizar el estudio que
en derecho corresponde del Recurso de Apelaciéon
Especial por Motivo de FONDO planteado por
el Ministerio Publico a través de la abogada Olga
Rubilia Monzén Soto Fiscal de Seccion Adjunto
con funciones en la Unidad de Impugnaciones
del Ministerio Pablico con relacién al documento
sentencial que fue dictado por el Juez Unipersonal
del Tribunal Segundo de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente del
Municipio de Villa Nueva del Departamento de
Guatemala el ocho de mayo del dos mil dieciocho
advierte, que la Corte Suprema de Justicia, CAmara
Penal, ha determinado que el referente basico
para resolver un recurso de apelaciéon especial por
motivo de fondo, son los hechos que se han tenido
por acreditados por el tribunal de sentencia.
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De tal suerte que, la funcién de este o6rgano
Jurisdiccional se encuentra circunscrita a
determinar si se realiz6 una debida adecuacion
de hechos a la figura tipica aplicada, por lo cual
al analizarse el apartado de la sentencia recurrida
“...Il) DE LA DETERMINACION PRECISA Y
CIRCUNSTANCIADA DEL HECHO QUE EL JUEZ
ESTIMA ACREDITADO. - Que el ocho de noviembre
de dos mil diecisiete (08/11/2017) aproximadamente a las
veinte horas con treinta minutos (20:30 horas), en la via
publica sobre la sexta avenida y sexta calle de San José
de Villa Nueva zona dos del municipio de Villa Nueva y
departamento de Guatemala, como referencia el poste de
alumbrado publico niimero “246903” ... fue capturado el
acusado GEYSER EDUARDO LEMUS CIFUENTES,
flagrantemente por los agentes Fredy Oswaldo Flores
Baten y Rony Magdiel Cortés Gonzilez, ya que se le
incauté hierba seca dispuesta en veinte bolsitas de nylon
transparente con un peso neto de ciento cuarenta y ocho
punto dos gramos (148.2 grs.) dentro de una mochila que
portaba en la espalda, cuando conducia una motocicleta
acompariado de JOSE MANUEL CUMEZ CANIL quien
también fue detenido; hierba a la que se le practico prueba
de campo orientando positivo para la droga denominada
Marihuana. Con fecha veintinueve de diciembre del afio
dos mil diecisiete, se realizo la audiencia en calidad de
anticipo de prueba, de reconocimiento judicial, andlisis
e incineracion... de la droga que fue incautada, en
la cual el perito Licenciado ROBERTO ALFONSO
CASTILLO VALDEZ emitio oralmente concluyendo en
un resultado positivo para la droga MARIHUANA, con
un peso de CIENTO CUARENTA Y OCHO PUNTO
DOS GRAMOS (148.2 GMS.)...”, se constata que los
argumentos que utiliza la recurrente para hacer valer
su inconformidad, los mismos carecen de asidero
factico y juridico, toda vez que dentro de los hechos
acreditados que se describieron anteriormente, el
juzgador “A quo” no hace ninguna relacién a la
conducta del procesado JOSE MANUEL CUMEZ
CANIL con respecto al arma que fue incautada.

Por lo que el pretender endilgar un comportamiento
ilicito en contra del incoado CUMEZ CANIL en
Segunda Instancia resulta ilegal e incoherente
pues como se puede observar dentro de los hechos
acreditados Unicamente result6 comprobada la
accion ilicita del procesado GEYSER EDUARDO
LEMUS CIFUENTES condendndolo por el
delito de PROMOCION O ESTIMULO A LA
DROGADICCION.

De tal manera que el esfuerzo que hace el ente
acusador en su medio recursivo con que al sefor
JOSE MANUEL CUMEZ CANIL se le atribuya el
ilicito penal de Tenencia o Portacién De Arma De

Fuego Con Numero De Registro Alterado, Borrado
o No Legalmente Marcado Por La DIGECAM,
resulta ilegal y estéril, por lo que no debe acogerse el
presente submotivo.---DISPOSICIONES LEGALES
APLICABLES: Articulos citados y lo que para el
efecto establecen los articulos: 1, 2, 4, 5, 8, 12, 13, 14,
17, 44, 46, 203, 204 y 211 de la Constitucién Politica
de la Reptblica de Guatemala; 8 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José); 1 al 14, 20, 36, 41, 44, 53, 59, 60, 63, 65, 66, 68,
71, 72 del Codigo Penal; 38, 39, 40 y 49 de la Ley
Contra la Narcoactividad; 129 de la Ley de Armas
y Municiones; 1 al 11 Bis, 14, 19, 43, 49, 51, 160 al
166, 181, 186, 193, 225, 226, 227, 230, 231, 232, 233,
234,235, 259, 320, 332, 332 Bis, 344, 363, 364, 385, 388,
389,392,394, 398, 399, 415 al 434 del Cédigo Procesal
Penal; 3, 15, 16, 45, 86 al 91, 141, 142, 143 y 147 de la
Ley del Organismo Judicial.

POR TANTO: Esta Sala, con base en lo considerado
y leyes citadas, por UNANIMIDAD RESUELVE:
I) NO ACOGE el recurso de Apelaciéon Especial
por motivo de Fondo, promovido por el Ministerio
Pablico por medio de su agente fiscal asignada
Olga Rubilia Monzén Soto, por las razones antes
indicadas. II) Confirma la sentencia de fecha ocho
de mayo de dos mil dieciocho, dentro del proceso
arriba identificado, dictada por el abogado Tyron
Eduardo AyalaOrtiz, JuezUnipersonal del Tribunal
Segundo de Sentencia Penal, Narcoactividad
y Delitos Contra el Ambiente del municipio
de Villa Nueva, departamento de Guatemala,
consecuentemente no sufre modificaciéon alguna.
III) La lectura del presente fallo, servira de legal
notificacién a las partes, debiendo entregar copia del
mismo a quien lo requiera. IV) Con certificaciéon de
lo resuelto, vuelvan los antecedentes al tribunal de
origen. V) Notifiquese.

Néctor Guilebaldo De Leén Ramirez, Magistrado
Presidente; Jorge Antonio Valladares Arévalo,
Magistrado Vocal I; Elisa Victoria Pellecer Quijada,
Magistrada Vocal II. Lilian Lissette Hidalgo Lopez,
Secretaria.

10/04/2017 - PENAL
501-2016

SALACUARTADELACORTEDEAPELACIONES
DEL RAMO PENAL, NARCOACTIVIDAD Y
DELITOS CONTRA EL AMBIENTE: Guatemala,
diez de abril de dos mil diecisiete.
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EN NOMBRE DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA
DE GUATEMALA, se procede a dictar sentencia
de segundo grado que resuelve el Recurso de
Apelacién Especial, interpuesto por el procesado
Héctor Geovani Siquibache Cruz, por motivo de
fondo, con el auxilio del Abogado Defensor Publico
Juan Fernando Schaad Pérez, contra la sentencia
de fecha uno de junio de dos mil dieciséis, dictada
por la Jueza Unipersonal, Abogada Sandra Izabel
Vargas Beza, del Tribunal Primero de Sentencia
Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente
del Municipio de Villa Nueva, del Departamento
de Guatemala, dentro del juicio oral seguido en su
contra, por el delito de Extorsion.

I. IDENTIFICACION DE LOS SUJETOS
PROCESALES:

Acusado: Héctor Geovani Siquibache Cruz, de
veintiséis afios de edad, casado con Reina Clarisa
Xiloj Santos, labora como jardinero y como
ayudante de albafil, al momento de ser detenido
trabajaba como jardinero en Residenciales El Frutal,
guatemalteco, naci6 el veintiocho de mayo de mil
novecientos noventa en Amatitlan, con residencia
en manzana dieciséis, lote uno, Colonia Marianita,
zona seis de Villa Nueva, tiene tres hijos menores de
edad, dependen econémicamente de él su esposa e
hijos. Su defensa esté a cargo del Abogado Defensor
Pablico Juan Fernando Schaad Pérez. El Ministerio
Pablico actta a través de la Agente  Fiscal,
Abogada Olga Azucena Martinez Dominguez. No
hay querellante adhesivo, ni tercero civilmente
demandado.

II. EXTRACTO DE LA SENTENCIA APELADA:
La Jueza Unipersonal, Abogada Sandra Izabel
Vargas Beza, del Tribunal Primero de Sentencia
Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente
del Municipio de Villa Nueva, del Departamento
de Guatemala, DECLARO: “I) Que el acusado
HECTOR GEOVANI SIQUIBACHE CRUZ, es autor
responsable del delito de EXTORSION, regulado en
el articulo 261 del Cédigo Penal, cometido en contra
del patrimonio de Ana Carolina Franco de Méndez
y/O (sic) Ana Carolina Franco de Martinez, en
consecuencia, se condena al Acusado por tal hecho
antijuridico a la pena de SEIS ANOS DE PRISION
INCONMUTABLES, con abono de la efectivamente
padecida;...”-III. DE LA INTERPOSICION DEL
RECURSO DE APELACION ESPECIAL: -El
recurso de apelacion especial, por motivo de fondo
fue interpuesto por el procesado Héctor Geovani
Siquibache Cruz, con el auxilio del Abogado
Defensor Publico Juan Fernando Schaad Pérez.

IV. DE LA AUDIENCIA ORAL Y PUBLICA: La
audiencia del debate fue fijada para el dia veintinueve
de marzo de dos mil diecisiete, a las doce horas. El
Ministerio Puablico, a través de la Agente Fiscal,
Abogada Olga Azucena Martinez Dominguez y el
Abogado Defensor Juan Fernando Schaad Pérez,
reemplazaron su participaciéon en la audiencia
sefiala, por escrito. Se difiri6 el pronunciamiento
de la sentencia para el dia diez de abril de dos mil
diecisiete, a las quince horas.

CONSIDERANDO I:

La Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala en su articulo 12 manifiesta que el
juzgamiento de las causas penales se debe regir
por procedimientos preestablecidos, y es con la
interposicién de recursos legales y pertinentes que
las partes buscan que se respete esa garantia del
debido proceso que se traduce en un juicio justo,
cualquiera que sea su pretensién como parte. El
recurso de Apelacion Especial, se encuentra en
nuestro ordenamiento legal vinculado al valor
“seguridad juridica”, como medio para subsanar los
errores judiciales en el caso concreto, para satisfacer
la necesidad social de la correcciéon de las decisiones
judiciales y que el Derecho sea aplicado de un modo
uniforme y equitativo. El derecho fundamental de
recurrir el fallo ante un Tribunal superior, consiste en
la facultad de desencadenar el control manifestado a
través de mecanismos que permiten el dictado de un
nuevo fallointegral o el control sobre la aplicacién del
Derecho y las condiciones de legitimidad del fallo,
referidas a los limites impuestos por los principios
dispositivos de limitacién del conocimiento y de
no reforma en perjuicio, que lo limitan a cuestiones
juridicas sustantivas y procesales que afectan la
sentencia dictada en juicio oral y publico.

CONSIDERANDO II:

El procesado Héctor Geovani Siquibache Cruz,
interpone recurso de apelacién especial por motivo
de fondo, el cual se resume de la siguiente la manera:
Motivo de Fondo: Unico submotivo: Errénea
aplicacién del articulo 10 del Cédigo Penal.

Manifiesta el procesado que los presupuestos
que determinan el delito de extorsién, no fueron
probados en el debate oral y publico, puesto que
en el apartado de la valoracién de la prueba lo
tnico que se logra probar es su presencia en el
lugar, pero se descarté su participacion, ya que no
recibié ningtin paquete, segin la declaracién de
la agraviada Ana Carolina Franco de Méndez y/o
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Ana Carolina Franco de Martinez y Antonio Tomas
Meéndez, quienes son claros y contestes en indicar
que a ellos no les consta haberlo visto recogiendo el
paquete que el sefior Tomas Méndez dejé en unos
arbolitos del campo de Catalina, sefialando el lugar
especifico, indicando ellos que la responsabilidad de
la extorsién es de uno de sus empleados de nombre
Wilman Fredy Alvarez Lopez y que inclusive a él si
lo vieron en una bicicleta en el lugar de la entrega
del paquete y que se les escap6 a los agentes del
operativo, aunado a lo anterior, afirma el procesado
que la declaracién de los agentes captores que
intervinieron en el operativo Ingrid Marisol Villeda
y Juan Carlos Ascarate Castillo, es contradictoria
con la de la agraviada y su esposo, ya que ellos
manifiestan que fue en un lugar diferente al sefialado
por el sefior Tomas Méndez, que supuestamente
se recogid el paquete y que se encontraba del otro
lado del campo, cuando la realidad es otra, toda vez
que la persona que se encontraba en las cercanias
del lugar era su empleado Wilman Fredy Alvarez
Lopez y que el agente Ascarate hace referencia
de una bicicleta montafiesa grande, diferente a la
que él conducia, que Fredy Alvarez se les habia
escapado; por esa razén considera que injustamente
lo detuvieron. Aunado a ello, indica el procesado
que Wilman Fredy Alvarez Lopez en su declaraciéon
tratdé de responsabilizarlo a él, aduciendo que
lo conoce y que su declaracién es errdtica en los
pasajes en los cuales se le cuestiona su participacién,
justificindola con supuestas amenazas de una
tercera persona, pero que en el desarrollo del debate,
declar6 haber sido el responsable de la extorsion,
acreditando lo declarado por la agraviada y su
esposo y descargandolo de toda responsabilidad.
A criterio del procesado, la inconsistencia estriba
en que mientras el Ministerio Publico lo acusa de
ser responsable del hecho, los investigadores de
la Policfa Nacional Civil, la agraviada y su esposo
afirman que fue Wilman Fredy Alvarez Lopez, el
responsable de la extorsion; que Wilman afirma
que proporciond toda la informacién de sus jefes y
que fue otra persona que llamé y a él lo mandaron
a verificar la entrega del paquete y que ese dia no
se presentd a trabajar; declaraciones de las cuales
se desprende que no existié exigencia al agraviado,
ni entrega de dinero de éste a su persona. De lo
anterior, segin el procesado, se desprende que
los hechos imputados a su persona, no llenan los
presupuestos necesarios para que se dé larelacion de
causalidad de los hechos que se le imputan, aunado
a ello, se dan los presupuestos para la aplicacion del
principio de favor rei. Por lo anterior, pretende que
se acoja el recurso interpuesto, se anule la sentencia
impugnada y se ordene el reenvio correspondiente.

CONSIDERANDO III:

En relaciéon a las declaraciones aparentemente
contradictorias entre los agentes investigadores
de la Policia Nacional Civil y la agraviada y su
esposo; cabe sefalar que el testimonio no forma
necesariamente un todo indivisible, un testigo puede
muy bien equivocarse sobre algo y decir la verdad en
lo demés, si fuere de manera distinta, la prueba no
seria ttil; por ello resulta insuficiente e inapropiado
desacreditar un testimonio estimando que, por
un error de detalle el testigo se equivocd en los
restantes puntos. Es por ello que ante declaraciones
contrarias, hay que preguntarse, si existe
verdaderamente contradiccién o si las divergencias
pueden reducirse a diferencias de puntos de
vista o de perspectiva porque las divergencias
de detalle no impiden admitir los testimonios
sobre puntos esenciales de informaciones, datos
y circunstancias que concuerdan; adicionalmente
se vuelve indispensable hacerle saber al acusado
que la contradiccién apelable o impugnable es
aquella que surge, emerge o tiene su génesis en el
razonamiento del Juzgador y no la de testigos pues
la contradiccién de ellos ya fue valorada y razonada,
en congruencia con esto se tiene jurisprudencia de
Camara Penal, dentro del expediente nimero mil
quinientos ochenta y siete guion dos mil doce (1587-
2012) en sentencia de fecha diecinueve de noviembre
del afo dos mil doce (19/11/2012) expresa “..la
contradiccién impugnable es s6lo la que aparece
en los razonamientos que valoran los testimonios,
no la que pueda manifestarse internamente a la
declaracion o entre varias declaraciones. La Sala
observa correctamente esta diferencia cuando
expresa que “el objeto de analisis lo constituyen
los argumentos del tribunal y nunca lo informado
o declarado por cada o6rgano probatorio...” El
recurrente supone equivocadamente que la mera
existencia de divergencias o contradicciones en los
testimonio es razon suficiente para que se de una
infraccién al principio l6gico de no contradiccién,
cuando que para tal efecto lo que debe demostrarse
es que la contradicciéon existe al nivel del
juicio de valoracién emitido por el tribunal...
los razonamientos del tribunal de sentencia no
evidencian ninguna contradiccién interna, y se hacen
cargo de explicar razonadamente la valoracién que
se daacada testimonio, a pesar de las contradicciones
o imprecisiones que en ellos se encuentran...” esta
Sala, al examinar las valoraciones y razonamientos
de la Juzgadora Sentenciante, encuentra que sus
razonamientos se derivan de lo escuchado en
juicio, sobre circunstancias que fueron explicadas
de manera coherente por la victima Ana Carolina
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Franco de Méndez y Antonio Tomas Méndez
quienes, si bien es cierto sefialan a un extrabajador
de su fabrica como la persona que supuestamente
traslad6 informacién al acusado, también lo es que,
fue el acusado la persona capturada al momento de
recoger el paquete que contenia el dinero, y en razén
de la detencién en flagrancia, se da la existencia del
nexo causal entre acciones realizadas y resultado
criminoso tal como lo establece el articulo 10 del
Codigo Penal, circunstancias que permiten también
subsumir su conducta en calidad de autor dentro
del tipo penal regulado en el articulo 261 del Coédigo
Penal. Los razonamientos expuestos muestran la
improcedencia para acoger el recurso instado, por
lo que este Tribunal de Alzada arriba a la conclusiéon
que la sentencia impugnada debe permanecer
incélume y asi debe resolverse.

DISPOSICIONES LEGALES  APLICABLES:
Articulos citados y lo que para el efecto establecen los
articulos: 12, 46,47, 203, 204 y 211 de la Constitucién
Politica de la Reptiblica de Guatemala; 8 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José); 1, 10, 14, 261 del Cédigo Penal;
1,2,3,4,56,7,8,9,10, 11 Bis, 19, 43, 49, 160, 161,
162,163,164, 166, 225, 226, 259, 320, 332, 332 Bis, 344,
346, 385, 389, 392, 398, 415, 416, 418, 419, 420, 421,
422, 425, 429, 430, 431, 432, 433 y 434 del Codigo
Procesal Penal; 3, 15, 16, 45, 88, 141, 142, 143 y 147
de la Ley del Organismo Judicial.

POR TANTO: Esta Sala, con fundamento en
lo considerado y leyes citadas al resolver, por
unanimidad, DECLARA: I) NO ACOGE el recurso
de apelaciéon especial, por motivo de fondo,
interpuesto por el procesado Héctor Geovani
Siquibache Cruz, con el auxilio del Abogado
Defensor Publico Juan Fernando Schaad Pérez,
contra la sentencia de fecha uno de junio de dos mil
dieciséis, dictada por la Jueza Unipersonal, Abogada
Sandra Izabel Vargas Beza, del Tribunal Primero de
Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra
el Ambiente del Municipio de Villa Nueva, del
Departamento de Guatemala; II) En consecuencia, la
sentencia recurrida no sufre ninguna modificacion.
III) Notifiquese y con certificacion de lo resuelto
vuelvan los antecedentes al Tribunal de origen.

Néctor Guilebaldo de Leén Ramirez, Magistrado
Presidente; Benicia Contreras Calderén Magistrada
Vocal Primera; Jorge Antonio Valladares Arévalo,
Magistrado Vocal Segundo; Lilian Lissette Hidalgo
Lopez. Secretaria.

SALA REGIONAL
MIXTA DE LA CORTE DE
APELACIONES DE JALAPA

29/01/2019 - PENAL
259-2018

SALA REGIONAL MIXTA DE LA CORTE
DE APELACIONES DE JALAPA: JALAPA,
VEINTINUEVE DE ENERO DE DOS MIL
DIECINUEVE.

Ennombre del pueblo de la Republica de Guatemala,
se dicta sentencia en relacion al Recurso de
Apelacion Especial interpuesto por MOTIVOS DE
FORMA Y FONDO por el Querellante Exclusivo
ORLANDO RAUL LOPEZ SALGUERO en contra
de la resolucién de fecha ocho de agosto de dos mil
dieciocho, proferida por el Juez Unipersonal de
Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra
el Ambiente del departamento de Jutiapa, Abogado
Marco Tulio Locon Marroquin, dentro del proceso
penal que se le instruye a RODRIGO ALEXANDER
CARRILLO SALGUERO por el delito de ESTAFA
MEDIANTE CHEQUE.

DE LAS PARTES QUE INTERVIENEN EN EL
PROCESO: Interviene el Querellante Exclusivo
Orlando Raul Lépez Salguero, quien es de los datos
de identificacién personal ya conocidos en autos.

ENUNCIACION DE LOS HECHOS Y
CIRCUNSTANCIAS OBJETO DE LA QUERELLA:
Al querellado RODRIGO  ALEXANDER
CARRILLO SALGUERGO, se le atribuye el siguiente
hecho: “Que usted RODRIGO ALEXANDER
CARRILLO SALGUERO, el dia veintiocho de junio
del dos mil dieciocho, en la oficina profesional del
Licenciado Orlando Ratl Lépez Salguero, situada
en la segunda avenida, cuatro guién once, de la
zona uno, de esta ciudad de Jutiapa, municipio
y departamento de Jutiapa, a las diez horas, en
virtud que usted, le debia al Licenciado ORLANDO
RAUL LOPEZ SALGUERO, la cantidad de VEINTE
MIL QUETZALES (Q. 20,000.00), en concepto
de un préstamo, sin intereses, desde el veintiocho
de mayo del dos mil dieciocho, convino que le
pagaria la cantidad de VEINTE MIL QUETZALES
(Q.20,000.00), porlo que gir6 anombre del Licenciado
Orlando Raul Lépez Salguero, un cheque: Ntumero
Cero cero cero cero cero cuatrocientos, por lasuma de
VEINTE MIL QUETZALES (Q.20,000.00), de fecha
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veintiocho de junio del dos mil dieciocho, del Banco
de Desarrollo Rural, -BANRURAL-. Diciéndole
al Licenciado Orlando Ratl Lépez Salguero, que
podria cobrar dicho cheque inmediatamente, por
lo que este tltimo, se dirigi6 a la agencia del Banco
de Desarrollo Rural -BANRUAL-, agencia nimero
quinientos cuatro, GASO Jutiapa, de la ciudad de
Jutiapa, municipio y departamento de Jutiapa,
el dia veintiocho de junio del dos mil dieciocho,
para la prestacién y cobro del cheque descrito con
anterioridad, llevandose la inesperada sorpresa,
que el cheque en relacion fue rechazado por
falta fondo, como se comprueba con razén puesta
en el mismo cheque en su reverso, por la misma
institucién bancaria, en la cual describe que el cheque
en relaciéon, fue RECHAZADO POR: Falta fondos,
de fecha veintiocho de junio del dos mil dieciocho.
Resultando por ende que RODRIGO ALEXNADER
CARRILLO SALGUERO, estafo al Licenciado
Orlando Raudl Lépez Salguero, en su patrimonio
pues gir6 dicho cheque sabiendo que el mismo, serfa
rechazado por falta de fondos; lo anteriormente
expuesto tiene una calificacién juridica de acuerdo
a nuestro Codigo Penal de ESTAFA MEDIANTE
CHEQUIE, de conformidad con lo establecido en el
articulo 268 de la citada ley.”

PARTE RESOLUTIVA DEL FALLO
IMPUGNADO: El Juez Unipersonal de Sentencia
Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente
del departamento de Jutiapa, declaré: “I) SE
DESESTIMA la querella presentada por ORLANDO
RAUL LOPEZ SALGUERO en contra de RODRIGO
ALEXANDER CARRILLO SALGUERO, por el
delito de ESTAFA MEDIANTE CHEQUE, por
lo ya considerado. II) Al estar firme el presente
auto, se ordena entregar al presentado, el escrito y
documentos presentados, sus copias y una copia de
la presente resolucioén; I1I) Notifiquese, al presentado
en el lugar sefialado para tal efecto.”

RECEPCION DEL PROCESO EN ESTA SALA: Con
fecha veinticinco de octubre de dos mil dieciocho,
fue recibido en esta Sala el proceso penal supra
identificado, en el cual obra el recurso de apelaciéon
especial planteado y que fuera debidamente
descrito al inicio de la presente sentencia. Por lo
que habiéndose cumplido con los requisitos de
tiempo, argumentacién, fundamentacion y protesta
se admitié para su tramite el mismo, poniendo las
actuaciones en la secretaria del tribunal para su
examen por los interesados.

DE LA AUDIENCIA DE CELEBRACION DEL
DEBATE: Se sefial6 audiencia para el dia quince

enero de dos mil diecinueve a las catorce horas, a
la cual no asisti6 el Querellante Exclusivo Orlando
Ratul Lépez Salguero, pero se constata en autos
que aparece el memorial de reemplazo, el cual
fue recibido en esta Sala dentro del plazo y con
las formalidades que la ley establece, en el cual se
expreso con relacién al recurso planteado y el mismo
corren agregado a los autos.

CONSIDERANDO: El recurso de apelacion
especial estd previsto en nuestro ordenamiento
procesal penal como un medio para impugnar
bajo ciertos presupuestos las sentencias de los
tribunales de juicio, limitdndolo a la cuestién
puramente juridica, es decir que el mismo tiene
por objeto la revisién por parte del tribunal de
apelaciéon de la interpretaciéon y aplicaciéon que
de la ley hagan los tribunales correspondientes,
definiendo y valorando juridicamente los elementos
de conviccion establecidos en la sentencia,
poniéndolos en congruencia con la norma, por
lo que este recurso s6lo procede para corregir el
derecho, ya sea sustantivo o procesal, escapando al
control jurisdiccional las cuestiones de hecho. Como
consecuencia de lo anterior, en esta instancia no
se puede hacer mérito de la prueba puesto que el
tribunal de alzada no participa en el debate que es
el acto procesal en el que se genera la misma. Asi
mismo la legislacion procesal penal preceptia que
el tribunal de apelacién se pronunciara tnicamente
sobre los puntos expresamente impugnados y
basicamente sobre el andlisis de las normas ya sea
sustantivas o procesales que denuncien infringidas
por quien recurre, por lo que de proceder el recurso
por motivos de fondo, anulara la sentencia recurrida
y dictard la que corresponda y si se tratare de
motivos de forma y de proceder el mismo, anulara
la sentencia y el acto procesal impugnados y enviara
el expediente al tribunal respectivo para que emita
nueva sentencia corrigiendo los errores sefialados.

CONSIDERANDO: El Querellante Exclusivo
Orlando Ratl Lépez Salguero, interpuso recurso de
apelacién por motivos de forma y fondo indicando:

PRIMER MOTIVO DE FORMA: Inobservancia del
articulo 11 Bis del Cédigo Procesal Penal, argumenta
que es evidente que la resolucion objeto del presente
recurso, es totalmente carente de una correcta
motivacién, argumentaciéon y fundamentacién,
puesto que el juzgador indica que su querella no
cumple con lo preceptuado en el articulo 332 Bis del
Codigo Procesal Penal. Resulta facil, de la simple
lectura de su memorial de querella que llena todos y
cada uno de los cinco requisitos establecido en dicha
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norma legal, a saber contiene los datos que sirven
para identificar o individualizar al imputado y el
lugar para que sea notificado; relacién clara, precisa
y circunstanciada del hecho punible que se le
atribuye y su calificacién juridica; los fundamentos
resumidos a la imputacién, con expresién de los
medios de investigacién utilizados y que determinen
la probabilidad de que el imputado cometié el delito
por el cual se acusa; la calificacién juridica del hecho
punible, razondndose el delito que cada uno de los
individuos ha cometido, la forma de participacién,
el grado de ejecucion y las circunstancias agravantes
o atenuantes aplicables asi como la indicacién del
tribunal competente para el juicio, por lo que resulta
facil establecer que el juez de primer grado en la
resolucion objeto de apelacion no realiza el estudio
intelectivo necesario ya que no motiva, argumenta
ni fundamenta en forma debida su resolucién. El
agravio que le ocasiona la resolucién impugnada es
que se le impide ejercer el derecho de ejercitar en
accion privada la persecucion penal en contra de
RODRIGO ALEXANDER CARRILLO SALGUERO,
causando con ello un grave dafio a su patrimonio.

SEGUNDO MOTIVO DE FORMA: Errénea
aplicacién del articulo 332 Bis del Cédigo Procesal
Penal. Indica que de la simple lectura de la norma
legal aplicada en forma errénea por el juez aquo,
se puede establecer que la misma no es atinente al
caso, ni al fundo por el cual el juzgador desestimé la
querella, puesto que en suargumentacién el juzgador
no indica que norma del Cédigo Penal invoca para
desestimar su querella, puesto que indica que de la
relacién clara, precisa y circunstanciada del hecho
punible que se le atribuye, se desprende que el hecho
no es constitutivo del delito. Que la desestimacion
de una querella aplicando este precepto legal, seria
Unica y exclusivamente en el caso, que el memorial
que contiene la querella, no llene todos y cada uno
de los cinco requisitos establecidos en dicha norma,
para poder darle tramite y n para establecer si el
hecho punible es o no constitutivo de delitos. El
agravio consiste en que se viola el debido proceso,
puesto que con una norma procedimental, se
establece la inexistencia de un delito.

UNICO MOTIVO DE FONDO: inobservancia
del articulo 268 del Coédigo Penal. Argumenta
concretamente que en el presente caso no se trata
de establecer el motivo por el cual fue girado a su
nombre el cheque por el querellado, sino que se tiene
que juzgar la accién contenida en el articulo 268 del
Codigo Penal, es lo que se debe juzgar en el presente
caso, la defraudacién en su patrimonio por parte
del sefior Rodrigo Alexander Carrillo Salguero,

quien le giré como pago el cheque que constituye el
fundamento factico de su querella, con la intensién
de lesionar su patrimonio, puesto que dicho
querellado, estaba consciente que al momento de su
presentacion paracobroesechequenotendriafondos,
puesto que no procurd que la cuenta propiedad del
cheque estuviera provista de fondos necesarios para
su pago a la fecha que se indica en dicho titulo de
crédito. El juzgador se aparta de la naturaleza de la
presente accién, puesto que deja de aplicar la norma
contenida en el articulo 268 del Cédigo Penal, no
obstante estar claramente establecido y probado el
delito cometido por el querellado. El agravio que
le ocasiona consiste en que se le impide realizar en
accién privada la persecucion penal en contra del
sefior Rodrigo Alexander Carrillo Salguero quien
clara y evidentemente defraud6 su patrimonio y
a su persona al haberle girado como pago de una
deuda contraida, un cheque sin la debida provisién
de fondos, evidenciado con dicha actitud su mala fe
y la premeditacién de defraudarlo.

CONSIDERANDO: Del estudio del recurso de
apelacion especial presentado por el sefior Orlando
Ratl Lopez Salguero en contra de la resolucién que
deniega el tramite de la querella por el delito de
Estafa Mediante Cheque planteando dos motivos de
forma y uno de fondo, esta Sala al entrar a resolver
y luego de la revision de las actuaciones y agravios
sefialados, indica:

Del primero motivo de forma, el cual se plantea por
inobservancia del articulo 11 Bis argumentando que
el A quo, no fundamenté el por qué del rechazo,
sin embargo al revisar la resolucién del juzgador,
se establece claramente que el juez de la lectura
de la querella infiere que la misma se trata de la
cancelacién de una deuda, no de un pago perce, de
ahi que el juez justifica y fundamenta en ese hecho
el rechazo de la querella presentada, esta Sala
establece de forma clara que el juzgador basa su
resolucién en la narrativa que el mismo querellante
hace, hemos de recordar que en este tipo de
procesos la querella hace las veces de acusacion
y para que sea admitida debe ser clara precisa y
circunstanciada y establecerse en dicho escrito que
se llenen los elementos del tipo penal que se juzga,
en el presente caso el A quo establece que no se
llenan los mismos, por lo que en derecho y en base
a las potestades que la ley le confiere, rechaza y
desestima la querella presentada.

Del segundo motivo de forma, se plantea por
errénea aplicacion del articulo 332 del Cédigo
Procesal Penal, al respecto esta Sala parte de
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analizar el articulo citado el cual indica: “Vencido
el plazo concedido para la investigacion, el fiscal
debera formular la acusacién y pedir la apertura
del juicio. También podra solicitar, si procediere,
el sobreseimiento o la clausura y la via especial
del procedimiento abreviado cuando proceda
conforme a este Codigo. Si no lo hubiere hecho
antes, podra requerir la aplicacién de un criterio
de oportunidad o la suspensiéon condicional de la
persecucién penal. La etapa intermedia tiene por
objeto que el juez evalte si existe o no fundamento
para someter a una persona a juicio oral y ptblico,
por la probabilidad de su participacién en un hecho
delictivo o para verificar la fundamentacién de
las otras solicitudes del Ministerio Publico.” Tal
como lo indicamos en el primer motivo de forma
la querella de accién privada constituye un escrito
de Acusacién y para dar tramite al mismo se hace
necesario que se cumpla con los elementos propios
del escrito y que el hecho constituya delito, en el
presente caso la fundamentacion es la correcta pues
el articulo citado es el que establece los elementos de
la Acusacion y al no contener esta la narraciéon de un
hecho que pueda constituir un delito, es menester
rechazarla liminalmente,En cuanto al motivo de
fondo se plantea por inobservancia del articulo
268 del Cédigo Penal y en la narrativa nos lleva a
entender que se trata de una apelacién en la que se
invoca la existencia de una relacion de causalidad
entre el hecho que se sindica y el delito por el cual
se juzga, al respecto el mismo juzgador indica que
es evidente que el cheque no fue un pago, sino una
garantfa por una deuda, el articulo que se invoca
como inobservado indica: “Quien defraudare a otro
déandole en pago un cheque sin provisiéon de fondos
o disponiendo de ellos, antes de que expire el plazo
para su presentacién” de los elementos de este tipo
penal podemos extraer, a) la entrega del cheque; b)
dar el cheque en pago; y c) que el cheque no tenga
provisiéon de fondos, los elementos a y c tal como el
A quo lo indica se cumplen, pero el b) que refiere a
dar el cheque en pago, no se cumple pues ese acto
de pagar es la extincion de un negocio juridico,
en el presente caso se paga una deuda y el cheque
se refiere a una garantia, de ahi que ese elemento
del pago tal como lo hace ver el juzgador no esta
contenido en el relato factico y por consiguiente el
agravio sefialado no existe, debiendo ser rechazado
este motivo.

LEYES APLICABLES: Articulos 12, 203, 204 y
205 de la Constitucién Politica de la Reptblica de
Guatemala; 7, 8 y 9 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; 5, 10, 11, 11bis, 16, 20,
43 numeral 7), 49, 160, 178, 415, 418, 419, 421, 425,

427, 429, 430, del Cédigo Procesal Penal; 88 literal
b), 141 literal c), 142 143, 147 y 148 de la Ley del
Organismo Judicial.

PARTE RESOLUTIVA: Esta Sala, de conformidad
a lo considerado y leyes citadas, al resolver, por
unanimidad, declara: ) NO ACOGE el Recurso de
Apelacion Especial interpuesto por MOTIVOS DE
FORMA Y FONDO por el Querellante Exclusivo
ORLANDO RAUL LOPEZ SALGUERO en contra
de la resolucion de fecha ocho de agosto de dos
mil dieciocho, proferida por el Juez Unipersonal
de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos
Contra el Ambiente del departamento de Jutiapa.
Como consecuencia se CONFIRMA la sentencia
impugnada. II) Con la lectura del presente fallo en la
audiencia fijada para el efecto, las partes quedaran
legalmente notificadas, debiéndose entregar copia
a quienes lo soliciten y si no concurrieren a la
audiencia de la lectura, se les deberd notificar la
misma en el lugar sefialado por cada una. III) Con
certificacion de lo resuelto, vuelvan los antecedentes
al tribunal de origen.

Urias Eliazar Bautista Orozco, Magistrado
Presidente, Romeo Monterrosa Orellana, Magistrado
Vcal Primero; Neslie Guisela Cardenas Bautista,
Magistrada Vocal Segunda. Luz Marleny Castafiaza
Lopez de Herndndez. Secretaria.

29/01/2019 - PENAL
257-2018

SALA REGIONAL MIXTA DE LA CORTE
DE APELACIONES DE JALAPA: JALAPA,
VEINTINUEVE DE ENERO DE DOS MIL
DIECINUEVE.

En nombre del pueblo de la Reptblica de
Guatemala, se dicta sentencia en relacion al Recurso
de Apelacion Especial por Motivos de Forma y
Motivo de Fondo, interpuesto por el Querellante
Exclusivo ORLANDO RAUL LOPEZ SALGUERO,
en contra de la resolucion de seis de julio de dos
mil dieciocho, dictada por el Juez Unipersonal
de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos
Contra el Ambiente del Departamento de Jutiapa,
dentro de la Querella que se instruy6 en contra de
RAFAEL HUMBERTO ORDONEZ QUINONEZ
y/o RAFAEL ORDONEZ QUINONEZ, por el
delito de ESTAFA MEDIANTE CHEQUE.
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DE LAS PARTES QUE INTERVIENEN EN EL
PROCESO: Interviene el querellante exclusivo
RAFAEL HUMBERTO ORDONEZ QUINONEZ
quien es de los datos de identificacion personal
ya conocidos en autos. El Querellante exclusivo
actudé bajo la direccién y procuraciéon del Abogado
Chuenfel Lépez Castafieda. ENUNCIACION DE
LOS HECHOS Y CIRCUNSTANCIAS OBJETO
DE LA QUERELLA FORMULADA A RAFAEL
HUMBERTO ORDONEZ QUINONEZ yj/o
RAFAEL ORDONEZ QUINONEZ, se le atribuye el
siguiente hecho: “Que usted RAFAEL HUMBERTO
ORDONEZ QUINONEZ y/o RAFAEL ORDONEZ
QUINONEZ, el dia cuatro de octubre del dos mil
diecisiete, lleg6 a la oficina juridica profesional del
licenciado ORLANDO RAUL LOPEZ SALGUERO,
situada en la segunda avenida, cuatro guién once,
de la zona uno, de esta ciudad de Jutiapa, municipio
y departamento de Jutiapa, a las diez horas,
diciéndole al Licenciado ORLANDO RAUL LOPEZ
SALGUERO, que tenfa una urgencia econémicay que
necesitaba la cantidad de VEINTE MIL QUETZALES
(Q. 20,000.00) accediendo el Licenciado ORLANDO
RAUL LOPEZ SALGUERO, en su mejor voluntad
de ayudarlo y en buena fe, a proporciondrselos, en
efectivo y sin intereses, por lo que usted RAFAEL
HUMBERTO ORDONEZ QUINONEZ y /0 RAFAEL
ORDONEZ QUINONEZ, convino que le pagaria el
cuatro de diciembre del dos mil diecisiete, la cantidad
de VEINTE MIL QUETZALES (Q.20,000.00), por lo
que le gir6 a nombre del Licenciado ORLANDO
RAUL LOPEZ SALGUERO, un cheque: Numero
cero cero cero cero cero cero diez, por la suma de
VEINTE MIL QUETZALES (20,000.00), de fecha
cuatro de diciembre del dos mil diecisiete, del
BANCO INDUSTRIAL, S.A., de la cuenta a nombre
de RAFAEL ORDONEZ QUINONEZ, ntimero de
cuenta cuatrocientos catorce guién cero cero dos mil
quinientos ochenta y ocho guién cinco (414-002588-
5) Diciéndole al Licenciado ORLANDO RAUL
LOPEZ SALGUERO, que podria cobrar dicho
cheque inmediatamente, por lo que este dltimo,
se dirigi6 a la Agencia del BANCO INDUSTRIAL,
S.A. Agencia Jutiapa, de la ciudad de Jutiapa, del
municipio y departamento de Jutiapa, el dia seis de
diciembre del dos mil diecisiete, para la presentacién
y cobro del cheque descrito con anterioridad,
llevandose la inesperada sorpresa, que el cheque en
relacién fue rehusado el pago por no tener fondos
disponibles a su presentacién, como se comprueba
con razon puesta en el mismo cheque lado reverso y
también en boleta en la cual consta que el cheque en
relaciéon fue REHUSADO EL PAGO, emitida por la
misma institucién bancaria, ambos de fecha seis de
diciembre del dos mil diecisiete, las cuales explican

que el cheque en relacién fue REHUSADO EL PAGO
POR: no tener fondos disponibles a su presentacion.
Resultando por ende que RAFAEL HUMBERTO
ORDONEZ QUINONEZ y/o RAFAEL ORDONEZ
QUINONEZ, estafé al Licenciado ORLANDO
RAUL LOPEZ SALGUERO, en su patrimonio pues
giré cheque sabiendo que el mismo, seria rehusado
por falta de fondos; lo anteriormente expuesto
tiene una calificacion juridica de acuerdo a nuestro
Codigo Penal de ESTAFA MEDIANTE CHEQUE,
de conformidad con lo establecido en el articulo 268
de la citada ley.”

PARTE RESOLUTIVA DEL FALLO
IMPUGNADO: El Juez Unipersonal de Sentencia
Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente
del Departamento de Jutiapa, al resolver, DECLARO:
“I) SE DESESTIMA la querella presentada por
ORLANDO RAUL LOPEZ SALGUERO en contra
de RAFAEL HUMBERTO ORDONEZ QUINONEZ
y/o RAFAEL ORDONEZ QUINONEZ, por el
delito de ESTAFA MEDIANTE CHEQUE, por
lo ya considerado; II) Al estar firme el presente
auto, se ordena entregar al presentado, el escrito y
documentos presentados, sus copias y una copia de
la presente resolucion; III) Notifiquese, al presentado
en el lugar sefialado para tal efecto.”

DE LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE
APELACION ESPECIAL: Con fecha veinticinco
de octubre de dos mil dieciocho fue recibido en
esta Sala el proceso penal supra identificado,
por Recurso de Apelacién Especial descrito
al principio de la presente sentencia, y al
haberse cumplido con los requisitos de tiempo,
argumentaciéon, fundamentacién y protesta se
admiti6é para su tramite el mismo, poniendo las
actuaciones en la secretaria del tribunal para su
examen por los interesados.

DE LA AUDIENCIA DE CELEBRACION DEL
DEBATE DE APELACION ESPECIAL: Se sefial6
audiencia para el dia quince de enero de dos mil
diecinueve, a las doce horas, a la cual no asistid
el querellante exclusivo, pero se constata que
reemplazé su participacién a la misma mediante
el memorial respectivo, presentado dentro del
término y con las formalidades que la ley establece,
en donde expres6 los argumentos relacionados con
el recurso planteado el cual corre agregado a la pieza
de segunda instancia respectiva.

CONSIDERANDO: El recurso de apelacion
especial estd previsto en nuestro ordenamiento
procesal penal como un medio para impugnar
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bajo ciertos presupuestos las sentencias de los
tribunales de juicio, limitdndolo a la cuestiéon
puramente juridica, es decir que el mismo tiene
por objeto la revisién por parte del tribunal de
apelaciéon de la interpretacién y aplicacién que
de la ley hagan los tribunales correspondientes,
definiendo y valorando juridicamente los elementos
de conviccion establecidos en la sentencia,
poniéndolos en congruencia con la norma, por
lo que este recurso sdlo procede para corregir el
derecho, ya sea sustantivo o procesal, escapando al
control jurisdiccional las cuestiones de hecho. Como
consecuencia de lo anterior, en esta instancia no
se puede hacer mérito de la prueba puesto que el
tribunal de alzada no participa en el debate que es
el acto procesal en el que se genera la misma. Asi
mismo la legislacién procesal penal preceptia que
el tribunal de apelacién se pronunciara tinicamente
sobre los puntos expresamente impugnados y
basicamente sobre el andlisis de las normas ya sea
sustantivas o procesales que denuncien infringidas
por quien recurre, por lo que de proceder el recurso
por motivos de fondo, anulara la sentencia recurrida
y dictard la que corresponda y si se tratare de
motivos de forma y de proceder el mismo, anulara
la sentencia y el acto procesal impugnados y enviara
el expediente al tribunal respectivo para que emita
nueva sentencia corrigiendo los errores sefialados.

CONSIDERANDO: El Querellante Exclusivo Rafael
Humberto Ordofiez Quifidnez, se alz6 en contra de
lo resuelto e interpuso recurso de apelacion especial
por motivos de forma indicando como PRIMER
MOTIVO DE FORMA: La inobservancia del articulo
11 Bis del Cédigo Procesal Penal, manifestando en
su argumentaciéon que la resolucién impugnada
carece totalmente de una correcta fundamentacion,
argumentacién en los hechos por los cuales se
desestima la querella que planteara en contra de
RAFAEL HUMBERTO ORDONEZ QUINONEZ
Y/O RAFAEL ORDONEZ QUINONEZ. Es evidente
que la resolucién objeto del presente recurso, es
totalmente carente de una correcta motivacion,
argumentacién y fundamentacién, puesto que el
juzgador indica que su querella no cumple con
lo preceptuado en el articulo 332 Bis del Cédigo
Procesal Penal. Resulta fécil, de la simple lectura de
su memorial de querella que llena todos y cada uno
de los cinco requisitos establecidos en dicha norma
legal, a saber, contiene los datos que sirven para
identificar o individualizar al imputado y el lugar
para que sea notificado; relacién clara, precisa y
circunstanciada del hecho punible que se le atribuye
y su calificacién juridica; los fundamentos resumidos
de la imputacién, con expresiéon de los medios

de investigacién utilizados y que determinan la
probabilidad de que el imputado cometié el delito
por el cual se acusa; la calificacién juridica del hecho
punible, razonandose el delito que cada uno de los
individuos ha cometido, la forma de participacién,
el grado de ejecucion y las circunstancias agravantes
o atenuantes aplicables asi como la indicacién del
tribunal competente para el juicio, por lo que resulta
facil establecer que el juez de primer grado en la
resoluciéon objeto de apelacion, no realiza el estudio
intelectivo necesario, ya que no motiva, argumenta
ni fundamenta en forma debida su resolucion.
AGRAVIO: El agravio que le ocasiona la resoluciéon
impugnada es que se le impide ejercer el derecho
de ejercitar en acciéon privada le persecucion
penal en contra de RAFAEL HUMBERTO
ORDONEZ QUINONEZ Y/O RAFAEL ORDONEZ
QUINONEZ, causando con ello un grave dafo a
su patrimonio. SEGUNDO MOTIVO DE FORMA:
La errénea aplicacion del articulo 332 del Cédigo
Procesal Penal. Se aplica erréneamente el articulo 332
Bis del Cédigo Procesal Penal, puesto que se utiliza
para desestimar la querella que entablara en contra
de RAFAEL HUMBERTO ORDONEZ QUINONEZ
Y/O RAFAEL ORDONEZ QUINONEZ, no obstante
que la misma cumple con todos y cada uno de los
requisitos establecido en dicha norma. De la simple
lectura de la norma legal aplicada en forma errénea
por el Juez a quo, se puede establecer que la misma
no es atinente al caso, ni al fondo por el cual el
juzgador desestim6 la querella, puesto que en su
argumentacion el juzgador no indica que norma del
Codigo Penal invoca para desestimar su querella,
puesto que indica que de la relacién clara, precisa y
circunstanciada del hecho punible que se atribuye,
se desprende que el hecho no es constitutivo de
delito. La desestimacién de una querella aplicando
este precepto legal, seria tinica y exclusivamente en
el caso que el memorial que contiene la querella,
no llene todos y cada uno de los cinco requisitos
establecido en dicha norma, para poder darle tramite
y no para establecer si el hecho punible es o no es
constitutivo de un delito. AGRAVIO: El agravio
consiste en que se viola el debido proceso, puesto
que con una norma procedimental, se establece la
inexistencia de un delito. UNICO MOTIVO DE
FONDO: La inobservancia del articulo 268 del
Coédigo Penal, mismo que se plantea en virtud
que en la resolucién objeto del presente recurso el
juzgador dejo de aplicar el articulo 268 del Cédigo
Penal, no obstante que se aportaron los elementos
facticos y legales que hacen viable la querella
entablada en contra de RAFAEL HUMBERTO
ORDONEZ QUINONEZ Y/O RAFAEL ORDONEZ
QUINONEZ. ARGUMENTACION: El honorable
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Juez Unipersonal de Sentencia Penal del
departamento de Jutiapa, en la resolucién objeto
del presente recurso literalmente indica: “... se
determina que la querella no cumple con lo que
para el efecto sefiala el articulo 332 Bis del Cédigo
Procesal Penal, esto porque: De la relacién clara,
precisa y circunstanciada del hecho punible que se
atribuye se desprende que el hecho no constituye
delito, en virtud de lo indicado en dicha relacion
de hechos, que el sefior Rafael Humberto Ordofiez
Quifénez y/o Rafael Ordonez Quifiénez el dia
cuatro de octubre de dos mil diecisiete, llegé a la
oficia juridica profesional del licenciado Orlando
Raul Lopez Salguero, diciéndole que tenia una
urgencia econémica y que necesitaba la cantidad
de VEINTE MIL QUETZALEZ (Q. 20,000.00)
accediendo el Licenciado Orlando Raul Loépez
Salguero, en su mejor voluntad de ayudarlo y
en buena fe a proporcionarselos, en efectivo y sin
intereses por lo que el sefior Rafael Humberto
Ordofiez Quifibnez y /o Rafael Ordofiez Quifiénez
convino que le pagaria el veinte de diciembre
de dos mil diecisiete la cantidad de VEINTE
MIL QUETZALES (Q. 20,000.00),por lo que gir6é
a nombre del Licenciado Orlando Raul Lépez
Salguero, un cheque, lo cual considera el juzgador
que tales hechos revisten las caracteristicas de una
deuda, ya que si bien existe una accién no resulta
tipica, de acuerdo a lo que se relaciona a los hechos
de la presente querella en virtud de que el cheque
fue dado en garantia de una deuda. Por lo que al no
llenar la querella de mérito los requisitos requeridos
mencionados deviene procedente de resolver lo que
en derecho corresponde. En el presente caso, no se
trata de establecer el motivo por el cual fue girado a
su nombre el cheque por el querellado, sino que se
tiene que juzgar la accién contenida en el articulo
268 del Codigo Penal, que indica: Quien defraudare
a otro dandole el pago de un cheque sin provisién de
fondos o disponiendo de ellos, antes de que expire
el plazo para su presentacion, serd sancionado con
prisién de seis meses a cinco afios y multa de cien a
cinco mil quetzales, esto es lo que se debe juzgar en
el presente caso, la defraudacién en su patrimonio
por parte del sefior RAFAEL HUMBERTO
ORDONEZ QUINONEZ Y/O RAFAEL ORDONEZ
QUINONEZ, quien le gir6 como pago el cheque
que constituye el fundamento factico de su querella,
con la intensién de lesionar su patrimonio, puesto
que dicho querellado, estaba consiente que al
momento de su presentacion para cobro ese cheque
no tendria fondos, puesto que no procurd que la
cuenta propiedad del cheque estuviera provista de
los fondos necesarios para su pago a la fecha que
se indica en dicho titulo de crédito. El juzgador se

aparta de la naturaleza de la presente accién, puesto
que deja de aplicar la norma contenida en el articulo
268 del Codigo Penal, no obstante estar claramente
establecido y probada el delito cometido por el
querellado. AGRAVIO: Consiste en que se le impide
realizar en accién privada la persecuciéon penal en
contra del sefior RAFAEL HUMBERTO ORDONEZ
QUINONEZY/0oRAFAELORDONEZ QUINONEZ,
quien clara y evidentemente defraudo su patrimonio
y a su persona al haberle girado como pago de una
deuda contraida, un cheque sin la debida provisién
de fondos, no obstante haber tenido dos meses para
proveer de fondos la cuenta monetaria propietaria
del cheque girado, evidenciando con dicha actitud
su mala fe y la premeditacién defraudarlo.

CONSIDERANDO: Estimaciones de la Sala:
El apelante plantea apelacién especial POR dos
submotivos de forma, el primero por Inobservancia
del Articulo 11 Bis del Coédigo Procesal Penal;
el segundo por Errénea Aplicacién del articulo
332 del Coédigo Procesal Penal y el de fondo por
inobservancia del articulo 268 del Cédigo Penal. En
los dos submotivos de forma y de fondo el apelante
argumenta los mismo hechos; en el submotivo
de forma argumenta la errénea aplicacion del
articulo 332 bis del Cédigo Procesal Penal pero no
indica que articulo debe aplicarse; asi mismo en
contra de lo resuelto por el Juez de Sentencia Penal
Narcoactividad y Delitos Contra El Ambiente de
Jutiapa, sefialando que la resolucién del a quo es
carente de una correcta motivacion, argumentacién
y fundamentacién puesto que el juzgador indica
que la querella no cumple con lo preceptuado en
el articulo 332 del Cédigo Procesal Penal. En ese
sentido los que conocemos en alzada advertimos
que el a quo realiz6 una argumentacién clara,
precisa y circunstanciada del hecho punible en su
resolucién, si bien es cierto que, el que entregare
a otro un cheque sin tener fondos o disponiendo
de ellos, antes de que expire el plazo, puede estar
realizando el elemento objetivo del tipo de estafa
mediante cheque. En el presente caso, se da ese
elemento objetivo, pero tal situacion se redefine por
la siguiente circunstancia: a) existe documento de
crédito en donde se garantiza la deuda a través de
un cheque que fue girado a nombre del licenciado
Orlando Raul Lépez Salguero. Ello querfa decir
que, el cheque fue entregado como garantia como
lo afirma el propio querellante; pero como se
indica en su escrito en la relacién de los hechos se
establece que el sefior Rafael Humberto Ordofiez
Quinodénez y/o Rafael Ordonez Quifidnez llegd a
la oficina juridica del Licenciado Orlando Raul
Lopez Salguero diciéndole que tenia una urgencia
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econémica y que necesitaba la cantidad de veinte
mil quetzales accediendo el profesional del derecho
en su mejor voluntad de ayudarlo y en buena fe a
proporcionarselo en efectivo, sin intereses y que le
gird el deudor un cheque a nombre del querellante
y de tales hechos revisten las caracteristicas de una
deuda. De aqui se desprende que, pese al caracter
autéonomo del titulo de crédito emitido, resultaria
ocioso continuar con el juicio penal si todo se reduce
al pago de una con garantia y ello, eliminaria de
antemano el elemento subjetivo del tipo que es la
defraudacion. El dolo ciertamente se presume, pero
admite prueba en contrario, como sucede en el
presente caso, y sin éste, el delito no se construye.
La prejudicialidad surge en consecuencia, porque
para construir el delito de estafa mediante cheque
el querellante previamente debe hacer efectivas
las garantfas otorgadas, y sélo si fuera insuficiente
para cubrir la deuda, la emisiéon de esos cheques
constituirfa el delito de estafa, recogido en el articulo
268 del Codigo Penal.

LEYES APLICABLES: Articulos: 12, 203, 204 y
205 de la Constituciéon Politica de la Reptblica de
Guatemala; 3, 5, 10, 11, 11Bis, 16, 20, 43 numeral 6),
49,160, 178, 385, 415, 418, 419, 421, 425, 427,429 y 430
del Codigo Procesal Penal; 88 literal b), 141 literal c),
142 y 143 de la Ley del Organismo Judicial.

PARTE RESOLUTIVA: Esta Sala, de conformidad
a lo considerado y leyes citadas, al resolver, por
unanimidad, declara: I) NO ACOGE el recurso de
apelaciéon especial por MOTIVOS DE FORMA
y MOTIVOS DE FONDO interpuesto por el
Querellante Exclusivo ORLANDO RAUL LOPEZ
SALGUERO, en contra de la resoluciéon penal de
fecha seis de julio de dos mil dieciocho, dictada por el
Juez Unipersonal de Sentencia Penal, Narcoactividad
y Delitos Contra el Ambiente del departamento de
Jutiapa. II) Consecuentemente, la sentencia penal
venida en grado queda invariable en su integro
contenido; III) Con la lectura del presente fallo en la
audiencia fijada para el efecto, las partes quedaran
legalmente notificadas, debiéndose entregar copia a
quienes lo soliciten y si no concurrieren a la audiencia
de la lectura, se les debera notificar la misma en el
lugar sefialado por cada una. IV) Notifiquese, y
con certificacion de lo resuelto, devuélvanse las
actuaciones al tribunal de origen.

Urias Eliazar Bautista Orozco, Magistrado
Presidente, Romeo Monterrosa Orellana, Magistrado
Vocal Primero; Neslie Guisela Cardenas Bautista,
Magistrada Vocal Segunda. Luz Marleny Castafiaza
Lopez de Hernéndez. Secretaria.

29/01/2019 - PENAL
220-2018

SALA REGIONAL MIXTA DE LA CORTE
DE APELACIONES DE JALAPA: JALAPA,
VEINTINUEVE DE ENERO DE DOS MIL
DIECINUEVE.

Ennombre del pueblo de la Republica de Guatemala,
se dicta sentencia en relacién al Recurso de
Apelacion Especial interpuesto por MOTIVOS DE
FORMA Y FONDO por el Querellante Exclusivo
FABIAN ANIBAL GUERRA SANTOS en contra
de la resolucién de fecha trece de julio de dos mil
dieciocho, proferida por el Juez Unipersonal de
Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra
el Ambiente del departamento de Jutiapa, Abogado
Marco Tulio Locon Marroquin, dentro del proceso
penal que se le instruye a EDGAR ALBERTO
DONADO SALGUERO Y/O EDGAR DONADO
por el delito de ESTAFA MEDIANTE CHEQUE.

DE LAS PARTES QUE INTERVIENEN EN EL
PROCESO: Interviene el Querellante Exclusivo
Fabian Anibal Guerra Santos, quien es de los datos
de identificacién personal ya conocidos en autos.

ENUNCIACION DE LOS HECHOS Y
CIRCUNSTANCIAS OBJETO DE LA QUERELLA:
Al querellado EDGAR ALBERTO DONADO
SALGUERO y/o EDGAR DONADO, se le atribuye
el siguiente hecho: “Que usted EDGAR ALBERTO
DONADO SALGUERO y/o EDGAR DONADO,
el dia seis de octubre del dos mil diecisiete, en su
lugar de trabajo, aldea El Chival, municipio de El
Progreso, departamento de Jutiapa, beneficio de
arroz Agroindustria “DOSA”, (carretera asfaltada
que conduce del municipio de El Progreso, Jutiapa,
hacia la aldea Cuesta del Guayabo, del municipio
de Santa Catarina Mita, Jutiapa), a las diez horas,
en virtud de arreglo extrajudicial que se realizé con
FABIAN ANIBAL GUERRA SANTOS, convino que
le pagaria la cantidad de OCHOCIENTOS MIL
QUETZALES (Q.800,000.00), deuda que tenia con
el sefior FABIAN ANIBAL GUERRA SANTOS, ya
que usted recibié por mds de un afio, granos basico
consistentes en: Cuatro mil quintales de arroz a
doscientos quetzales cada quintal, producto que
asciende a OCHOCIENTOS MIL QUETZALES
(Q.800.000.00), por lo que gir6 a nombre de
FABIAN ANIBAL GUERRA SANTOS el cheque:
Ntmero cero cero cero cero un mil quinientos
sesenta y tres, por la suma de OCHOCIENTOS
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MIL QUETZALES (Q.800.000.00), de fecha seis
de octubre del dos mil diecisiete, del Banco de
Desarrollo Rural -BANRURAL-;, Diciéndole al
sefior FABIAN ANIBAL GUERRA SANTOS, que
podria cobrar dicho cheque inmediatamente,
por lo que este ultimo, se dirigié a la Agencia del
Banco de Desarrollo Rural -BANRURAL-, agencia
ciento cincuenta y dos, auto banco, de la cabecera
municipal de El Progreso, departamento de Jutiapa,
el nueve de octubre del dos mil diecisiete, para
la presentacién y cobro del cheque en mencién,
llevandose la inesperada sorpresa, que el cheque
en relacion fue Rechazado Por: Falta de Fondos,
como se comprueba con razén puesta por la
agencia bancaria del Banco de Desarrollo Rural
- BANRURAL-, agencia ciento cincuenta y dos,
auto banco, de la cabera municipal de El Progreso,
departamento de Jutiapa, en tal cheque, con fecha
nueve de octubre del dos mil diecisiete; la cual
explica que el cheque en relacién fue RECHAZADO
POR: FALTA DE FONDOS. Resultando por ende
que el sefior EDGAR ALBERTO DONADO
SALGUERO y/o EDGAR DONADO, estafo al
sefior FABIAN ANIBAL GUERRA SANTOS, en
su patrimonio pues giré dicho cheque sabiendo
que el mismo, no tenfa fondos a su presentacién,
estafandolo descaradamente; lo anteriormente
expuesto tiene una calificacién juridica de acuerdo
a nuestro Codigo Penal de ESTAFA MEDIANTE
CHEQUE, de conformidad con lo establecido en el
articulo 268 de la citada ley.”

PARTE RESOLUTIVA DEL FALLO
IMPUGNADO: El Juez Unipersonal de Sentencia
Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente
del departamento de Jutiapa, declaré: “I) SE
DESESTIMA la querella presentada por FABIAN
ANIBAL GUERRA SANTOS en contra de EDGAR
ANIBAL DONADO SALGUERO Y/O EDGAR
DONADO, por el delito de ESTAFA MEDIANTE
CHEQUIE, por lo ya considerado. II) Al estar firme
el presente auto, se ordena entregar al presentado, el
escrito y documentos presentados, sus copias y una
copia de la presente resolucién; III) Notifiquese, al
presentado en el lugar sefialado para tal efecto.”

RECEPCION DEL PROCESO EN ESTA SALA:
Con fecha veinticuatro de septiembre de dos mil
dieciocho, fue recibido en esta Sala el proceso penal
supra identificado, en el cual obra el recurso de
apelaciénespecial planteadoyquefueradebidamente
descrito al inicio de la presente sentencia. Por lo
que habiéndose cumplido con los requisitos de
tiempo, argumentacion, fundamentacién y protesta
se admitié para su tramite el mismo, poniendo las

actuaciones en la secretarfa del tribunal para su
examen por los interesados.

DE LA AUDIENCIA DE CELEBRACION DEL
DEBATE: Se senalé audiencia para el dia quince
enero de dos mil diecinueve a las catorce horas, a
la cual no asistio el Querellante Exclusivo Fabian
Anibal Guerra Salguero, pero se constata en autos
que aparece el memorial de reemplazo, el cual
fue recibido en esta Sala dentro del plazo y con
las formalidades que la ley establece, en el cual se
expreso con relacién al recurso planteado y el mismo
corren agregado a los autos.

CONSIDERANDO: El recurso de apelacion
especial estd previsto en nuestro ordenamiento
procesal penal como un medio para impugnar
bajo ciertos presupuestos las sentencias de los
tribunales de juicio, limitdndolo a la cuestién
puramente juridica, es decir que el mismo tiene
por objeto la revisién por parte del tribunal de
apelaciéon de la interpretacién y aplicaciéon que
de la ley hagan los tribunales correspondientes,
definiendo y valorando juridicamente los elementos
de conviccion establecidos en la sentencia,
poniéndolos en congruencia con la norma, por
lo que este recurso s6lo procede para corregir el
derecho, ya sea sustantivo o procesal, escapando al
control jurisdiccional las cuestiones de hecho. Como
consecuencia de lo anterior, en esta instancia no
se puede hacer mérito de la prueba puesto que el
tribunal de alzada no participa en el debate que es
el acto procesal en el que se genera la misma. Asi
mismo la legislacion procesal penal preceptia que
el tribunal de apelacién se pronunciara tnicamente
sobre los puntos expresamente impugnados y
basicamente sobre el andlisis de las normas ya sea
sustantivas o procesales que denuncien infringidas
por quien recurre, por lo que de proceder el recurso
por motivos de fondo, anulara la sentencia recurrida
y dictard la que corresponda y si se tratare de
motivos de forma y de proceder el mismo, anulara
la sentencia y el acto procesal impugnados y enviara
el expediente al tribunal respectivo para que emita
nueva sentencia corrigiendo los errores sefialados.

CONSIDERANDO: El Querellante Exclusivo
FABIAN ANIBAL GUERRA SANTOS, interpuso
recurso de apelacién por motivos de forma y
fondo indicando:

PRIMER MOTIVO DE FORMA: Inobservancia del
articulo 11 Bis del Cédigo Procesal Penal, argumenta
que es evidente que la resolucién objeto del presente
recurso, es totalmente carente de una correcta
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motivacién, argumentaciéon y fundamentacién,
puesto que el juzgador indica que su querella no
cumple con lo preceptuado en el articulo 332 Bis del
Codigo Procesal Penal. Resulta facil, de la simple
lectura de su memorial de querella que llena todos y
cada uno de los cinco requisitos establecido en dicha
norma legal, a saber contiene los datos que sirven
para identificar o individualizar al imputado y el
lugar para que sea notificado; relacién clara, precisa
y circunstanciada del hecho punible que se le
atribuye y su calificacion juridica; los fundamentos
resumidos a la imputacién, con expresién de los
medios de investigacién utilizados y que determinen
la probabilidad de que el imputado cometié el delito
por el cual se acusa; la calificaciéon juridica del hecho
punible, razondndose el delito que cada uno de los
individuos ha cometido, la forma de participacién,
el grado de ejecucion y las circunstancias agravantes
o atenuantes aplicables asi como la indicacién del
tribunal competente para el juicio, por lo que resulta
facil establecer que el juez de primer grado en la
resolucion objeto de apelaciéon no realiza el estudio
intelectivo necesario ya que no motiva, argumenta
ni fundamenta en forma debida su resolucién. El
agravio que le ocasiona la resolucién impugnada es
que se le impide ejercer el derecho de ejercitar en
accion privada la persecucion penal en contra de
EDGAR ALBERTO DONADO SALGUERO Y/O
EDGAR DONADO, causando con ello un grave
dafio a su patrimonio.

SEGUNDO MOTIVO DE FORMA: Errénea
aplicacién del articulo 332 Bis del Cédigo Procesal
Penal. Indica que de la simple lectura de la norma
legal aplicada en forma errénea por el juez aquo,
se puede establecer que la misma no es atinente al
caso, ni al fondo por el cual el juzgador desestimé la
querella, puesto que en suargumentacién el juzgador
no indica que norma del Cédigo Penal invoca para
desestimar su querella, puesto que indica que de la
relacion clara, precisa y circunstanciada del hecho
punible que se le atribuye, se desprende que el hecho
no es constitutivo del delito. Que la desestimacion
de una querella aplicando este precepto legal, seria
Unica y exclusivamente en el caso, que el memorial
que contiene la querella, no llene todos y cada uno
de los cinco requisitos establecidos en dicha norma,
para poder darle tramite y no para establecer si el
hecho punible es o no constitutivo de delitos. El
agravio consiste en que se viola el debido proceso,
puesto que con una norma procedimental, se
establece la inexistencia de un delito.

UNICO MOTIVO DE FONDO: Inobservancia
del articulo 268 del Cédigo Penal. Argumenta

concretamente que en el presente caso no se trata
de establecer el motivo por el cual fue girado a su
nombre el cheque por el querellado, sino que se tiene
que juzgar la accién contenida en el articulo 268 del
Codigo Penal, es lo que se debe juzgar en el presente
caso, la defraudacién en su patrimonio por parte del
sefior Edgar Alberto Donado Salguero y/o Edgar
Donado, quien le gir6 como pago el cheque que
constituye el fundamento factico de su querella, con
la intensién de lesionar su patrimonio, puesto que
dicho querellado, estaba consciente que al momento
de su presentacioén para cobro ese cheque no tendria
fondos. El juzgador se aparta de la naturaleza de la
presente accién, puesto que deja de aplicar la norma
contenida en el articulo 268 del Cédigo Penal, no
obstante estar claramente establecido y probado el
delito cometido por el querellado. El agravio que
le ocasiona consiste en que se le impide realizar en
accién privada la persecucion penal en contra del
sefior Edgar Alberto Donado Salguero y/o Edgar
Donado, quien clara y evidentemente defraudé su
patrimonio y a su persona al haberle girado como
pago de una deuda contraida, un cheque sin la
debida provisién de fondos, evidenciando con dicha
actitud su mala fe y la premeditacién de defraudarlo.

CONSIDERANDO: El apelante FABIAN ANIBAL
GUERRA SANTOS, por medio de su abogado
defensor ORLANDO RAUL LOPEZ SALGUERO
interpone recurso de apelaciéon especial POR
MOTIVO DE FORMA Y FONDO en contra de la
resolucién de fecha trece dejulio de dos mil dieciocho
dictada por el Juez Unipersonal de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente del
Departamento de Jutiapa.

PRIMER MOTIVO DE FORMA: Inobservancia del
articulo 11 Bis del Cédigo Procesal Penal. Argumenta
el apelante que la resolucién impugnada carece
de una correcta fundamentacién, argumentacioén
y fundamentacién en los hechos por los cuales
se desestima la querella al indicar el a quo que la
querella no cumple con lo establecido en el articulo
332 Bis del Codigo Procesal Penal expresando que
se razond el delito que cada uno de los individuos
ha cometido, la forma de participacion, el grado
de ejecucién y las circunstancias agravantes o
atenuantes aplicables asi como la indicacién del
tribunal competente para el juicio, manifestando que
el Juez no realiza el estudio intelectivo necesario, ya
que no motiva, argumenta ni fundamenta en forma
debida su resolucioén.

Los requisitos de la motivacién son: a) Expresa,
al ser la motivacién un medio para controlar el
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iter légico seguido para dictar la sentencia, es
imperativo que se remita al hecho de la acusaciéon
y la relacién de la prueba analizada para establecer
su relaciéon con el mismo; b) Clara: el lenguaje que
se utilice en la motivacion de la sentencia debe ser
comprensible para aquellos que la lean o escuchen;
c¢) Completa: La motivaciéon o fundamentacion
debe referirse a todos y cada uno de los puntos
objeto del juicio penal y a todos y cada uno de los
aspectos que justifican la decisiéon. Es decir, debe
tratar sobre cuestiones previas, existencia del delito,
responsabilidad penal, calificacién juridica del
delito, pena a imponer, responsabilidad civil, costas
y todos los demds extremos que determine la ley de
la materia; d) Legitima: Las resoluciones judiciales,
como la sentencia, han de fundarse en prueba
legitima, ya que si su fundamento se encuentra en
prueba ilegal o ilegitima automaticamente carecerd
de legitimacion la sentencia.

La siguiente parte conducente de la resoluciéon de
fecha trece de julio del dos mil dieciocho dictada
por el a quo establece: “ que el hecho no constituye
delito en cuanto a que el sefior Edgar Alberto
Donado Salguero y/o Edgar Donado el dia seis de
octubre de dos mil diecisiete, en su lugar de trabajo
realiz6 arreglo extrajudicial con Fabian Anibal
Guerra Santos, ello porque recibié por mas de un
aflo granos bésicos cuatro mil quintales de arroz
a doscientos quetzales cada quintal y en virtud
de dicha deuda el sefior Edgar Alberto Donado
Salguero y/o Edgar Donado gir6 a nombre de
Fabian Anibal Guerra Santos, un cheque en garantia
de la deuda que origino la presente querella, lo cual
considera el Juzgador que tales hechos revisten de
las caracteristicas de una deuda, ya que si bien existe
una acciéon de entregar un cheque sin la debida
provisiéon de fondos para su pago esta accién no
resulta tipica, de acuerdo a lo que se menciona en
la relacién de los hechos de la presente querella,
en virtud que el cheque fue dado en garantia de
la deuda”, Se estima conveniente acotar: La falta
de motivacién debe ser siempre de tal entidad que
el fallo resulte privado de razones suficientes y
aptas para justificar el dispositivo respecto de cada
una de las cuestiones de la causa. Efectivamente,
constituye un Principio Constitucional dirigido
al aseguramiento de la recta administracién de
justicia; sin embargo, el dispositivo legal castiga con
nulidad la falta de motivacion, tinicamente cuando
ésta falta. La obligaciéon de razonar o fundamentar la
sentencia constituye una exigencia legal y es a la vez
una garantia de control sobre la decisién judicial,
la l6gica y practica, para prevenir la arbitrariedad
judicial y las imprecisiones y valoraciones subjetivas,

que en muchas ocasiones se limitan a enumerar
la prueba producida o describirla, cuando deben
explicar cuédles son las razones por las que arriban
a esa conclusién

Esta Sala luego del andlisis de la sentencia apelada,
argumentos del apelante y lo antes transcrito
considera que la motivaciéon del a quo es expresa,
toda vez que la motivaciéon se refiere al hecho
imputado al procesado, es clara, porque su lenguaje
es comprensible, es completa porque se refiere
a todos y cada uno de los puntos objeto del juicio
penal, que definen la decisién, por ultimo es
legitima porque el a quo realiza el andlisis sobre
prueba evidentemente aprobada; advirtiendo esta
Sala que el a quo explica de manera clara y precisa
los motivos por los cuales considera que la querella
planteada por el Querellante Exclusivo Fabian
Anibal Guerra Santos por medio de su abogado
defensor antes referido, debe ser desestimada. Por
lo antes analizado esta Sala considera que el a quo si
observé el articulo 11 Bis del Cédigo Procesal Penal.

Por lo antes analizado no debe acogerse el recurso de
apelacion interpuesto, por este motivo dictandose la
resolucién que en derecho corresponde.

SEGUNDO MOTIVO DE FORMA: Errénea
aplicacion del articulo 332 Bis del Cédigo Procesal
Penal.Argumenta el apelante que el a quo en su
argumentacién no indica que norma del Cédigo
Penal invoca para desestimar la querella, puesto
que indica que de la relacién clara, precisa y
circunstanciada del hecho punible que se atribuye, se
desprende que el hecho no es constitutivo de delito,
considerando que la desestimacion de querella seria
Unicamente en caso que el memorial que contiene
la querella, no llene todos y cada uno de los cinco
requisitos de forma establecidos en dicha norma,
para poder darle tramite.

Se advierte que el querellante FABIAN ANIBAL
GUERRA SANTOS, en su memorial de
planteamiento de la querellarelacionadaanteelaquo
en su parte conducente establece: “LA RELACION
CLARA, PRECISA Y CIRCUNSTANCIADA DEL
HECHO PUNIBLE QUE SE LE ATRIBUYE Y
SU CALIFICACION JURIDICA. Al querellado
EDGAR ALBERTO DONADO SALGUERO y/o
EDGAR DONADQO, el dia seis de octubre del dos
mil dieciséis...en virtud de arreglo extrajudicial
que se realiz6 con FABIAN ANIBAL GUERRA
SANTOS, convino que la pagaria la cantidad de
OCHOCIENTOS MIL QUETZALES (Q. 800,000.00),
deuda que tenia con el sefior FABIAN ANIBAL
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GUERRA SANTOS, ya que usted recibié por mas
de un afio, granos bésicos por lo que giré a nombre
de FABIAN ANIBAL GUERRA SANTOS el cheque:
Ntmero por la suma de OCHOCIENTOS MIL
QUETZALES (Q.800,000.00), de fecha seis de octubre
del dos mil diecisiete, del Banco.-BANRURAL-por
lo que éste dltimo, se dirigié a la Agencia del Banco
-BANRURAL-, el nueve de octubre del dos mil
diecisiete, para la presentacién y cobro del cheque
en mencion que el cheque en relacién fue Rechazado
Por : Falta de fondos,.lo anteriormente expuesto tiene
una calificacién juridica de ESTAFA MEDIANTE
CHEQUE, de conformidad con lo establecido en el
articulo 268 de la citada ley.” Asimismo la siguiente
parte conducente de la resolucién de fecha trece
de julio del dos mil dieciocho dictada por el a quo
establece: “que el hecho no constituye delito en
cuantoa que el senior Edgar Alberto Donado Salguero
y/o Edgar Donado el dia seis de octubre de dos mil
diecisiete, en su lugar de trabajo realizé arreglo
extrajudicial con Fabian Anibal Guerra Santos, ello
porque recibi6é por mas de un afio granos basicos ...
cuatro mil quintales de arroz a doscientos quetzales
cada quintal.y en virtud de dicha deuda el sefior
Edgar Alberto Donado Salguero y/o Edgar Donado
gir6 a nombre de Fabian Anibal Guerra Santos,
un cheque en garantia.de la deuda que originé la
presente querella, lo cual considera el Juzgador que
tales hechos revisten de las caracteristicas de una
deuda, ya que si bien existe una accién de entregar
un cheque sin la debida provisiéon de fondos para su
pago esta accioén no resulta tipica, de acuerdo a lo
que se menciona en la relacién de los hechos de la
presente querella, en virtud que el cheque fue dado
en garantia de la deuda....”,

Esta Sala luego del analisis de la resoluciéon
impugnada, argumentos del apelante y lo antes
transcrito, considera que en la resolucién impugnada
el a quo da los motivos por los cuales considera que
el hecho imputado al sehor EDGAR ALBERTO
DONADO SALGUERO Y/O EDGAR DONADO
no constituye delito, expresando el a quo que si bien
es cierto, existié una accién de entregar el cheque sin
fondos, para su pago, manifiesta que dicha accién
no resulta tipica, con lo indicado en la relacién de
los hechos de la querella planteada por el apelante,
expresando que el cheque referido fue girado por una
deuda en garantia. Que el a quo en su motivacién
da las razones de manera congruente y clara por las
cuales considera que la acusaciéon planteada carece
de claridad y precisién, por lo cual decide dictar la
resolucion correspondiente. Por lo antes referido esta
Sala considera que el a quo no inobservé el articulo
332 Bis del Cédigo Procesal Penal.

Por lo antes analizado no se debera acoger el motivo
planteado.

UNICO MOTIVO DE FONDO: Inobservancia del
articulo 268 del Cédigo Penal. Argumenta el apelante
que en el presente caso no se trata de establecer el
motivo por el cual fue girado a su nombre el cheque
por el querellado, sino que se tiene que juzgar la
accion contenida en el articulo 268 del Cédigo
Penal, que la defraudacién de su patrimonio por
parte del sefior Edgar Alberto Donado Salgueroy/o
Edgar Donado, quien le gir6 como pago el cheque
constituye el fundamento de la querella, con la
intension de lesionar su patrimonio, no obstante
de estar claramente establecido y probado el delito
cometido por el querellado, de haber tenido dos
meses para proveer de fondos la cuenta monetaria
propietaria del cheque girado.

Esta Sala luego del andlisis de la sentencia apelada,
argumentos del apelante y lo antes transcrito
considera que de conformidad con el hecho
imputado al procesado EDGAR ALBERTO
DONADO SALGUERO y/o EDGAR DONADO
el seis de octubre del dos mil diecisiete, en donde
se indica que por arreglo extrajudicial el sefior
FABIAN ANIBAL GUERRA SANTOS, convino
que le pagarfa la cantidad de OCHOCIENTOS MIL
QUETZALES (Q. 800,000.00), por deuda que tenia
con el sefior FABIAN ANIBAL GUERRA SANTOS,
ya que el sefior Donado Salguero y/o Donado
recibié6 por mds de un afio, granos bésicos por lo
que gir6 a nombre de FABIAN ANIBAL GUERRA
SANTOS el cheque referido en autos por la suma de
OCHOCIENTOS MIL QUETZALES (Q. 800,000.00),
de lo antes referido esta Sala advierte que el a quo en
su motivacién indica que dicha cantidad monetaria
era a consecuencia de una deuda que contrajo el
sefior Donado Salguero y/o Donado del sefior
Guerra Santos, con el querellante por haber recibido
por més de un afio granos basicos, advirtiendo que
el a quo hace su razonamiento de manera precisa
y contundente sobre las razones por las cuales
considera que el cheque referido anteriormente
fue girado en garantia de la deuda que originé la
presente querella. Por lo antes referido esta Sala no
considera que el a quo haya inobservado el articulo
268 del Codigo Penal.

DISPOSICIONES LEGALES  APLICABLES:
Articulos: 203 y 204 de la Constitucién Politica de
la Republica de Guatemala; 11 Bis, 92, 107, 116,
117, 118, 119, 120, 151, 160 al 168, 272, 332, 332bis,
342, 344, 404, 405, 406, 407, 408, 409, 410 del Coédigo
Procesal Penal; 268 del Cédigo Penal 141, 142, 142
bis y 143 de la Ley del Organismo Judicial.
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POR TANTO: Esta Sala con fundamento en
lo considerado y leyes citadas; RESUELVE: I)
NO ACOGE el Recurso de Apelaciéon Especial
interpuesto por el apelante FABIAN ANIBAL
GUERRA SANTOS, por medio de su abogado
defensor ORLANDO RAUL LOPEZ SALGUERO
por MOTIVO DE FORMA Y FONDO en contra
de la resolucion de fecha trece de julio de dos
mil dieciocho dictada por el Juez Unipersonal de
Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra
el Ambiente del Departamento de Jutiapa. II)
CONFIRMA Ia resolucién elevada en grado. III)
Con la lectura del presente fallo en la audiencia
fijada para el efecto, las partes quedaran legalmente
notificadas, debiéndose entregar copia a quienes lo
soliciten y si no concurrieren a la audiencia de la
lectura, se les debera notificar la misma en el lugar
seflalado por cada una. IV) Con certificacién de lo
resuelto, vuelvan los antecedentes al tribunal de
origen.

Urias Eliazar Bautista Orozco, Magistrado
Presidente, Romeo Monterrosa Orellana, Magistrado
Vocal Primero; Neslie Guisela Cardenas Bautista,
Magistrada Vocal Segunda. Luz Marleny Castafiaza
Lopez de Hernéndez. Secretaria.

31/01/2019 - PENAL
219-2018

SALA REGIONAL MIXTA DE LA CORTE DE
APELACIONES DE JALAPA: JALAPA, TREINTA
Y UNO DE ENERO DE DOS MIL DIECINUEVE.

En nombre del pueblo de la Republica de Guatemala
se dicta sentencia en relacion al recurso de Apelacion
Especial que por MOTIVO DE FONDO interpuso
el MINISTERIO PUBLICO a través del Agente
Fiscal de la Unidad de Impugnaciones abogado
Carlos Salvador Espinosa Castafieda, en contra
de la sentencia de fecha veintiséis de junio de dos
mil dieciocho, dictada por el Tribunal de Sentencia
Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente
del departamento de Jalapa, dentro del proceso que
por el delito de ASESINATO se instruy6 en contra
de CESAR AUGUSTO MALDONADO GUDIEL
y/o CESAR AUGUSTO MALDONADO CAMPOS.

DE LAS PARTES QUE INTERVIENEN EN EL
PROCESO:

El procesado CESAR AUGUSTO MALDONADO
GUDIEL y/o CESAR AUGUSTO MALDONADO
CAMPOS, quien es de datos de identificacion

personal que constan en autos. ACUSO: El
Ministerio Publico a través de la Agente Fiscal
Abogada Carmen Leonor Maldonado Cédmbara de
Vasquez. DEFENSA: abogado Axel Samael Espino
Martinez, del Instituto de la Defensa Pablica Penal.
No se constituy6 Querellante Adhesivo, Actor Civil
ni Tercero Civilmente Demandado.

ENUNCIACION DE LOS HECHOS Y
CIRCUNSTANCIAS OBJETO DE LA
ACUSACION FORMULADA POR EL
MINISTERIO PUBLICO:

“Usted CESAR AUGUSTO MALDONADO
GUDIEL, el dia dieciocho de marzo del afio dos
mil dos, a las quince horas con cincuenta y cinco
minutos, aproximadamente, cuando el sefior Alvaro
Cermefio Campos, caminaba en el lugar conocido
como el Chagiiitéon de la Laguna, situado en la
aldea la Laguna del municipio de Atescatempa,
del departamento de Jutiapa, en un camino que
se encuentra paralelo a un rio que hay en el lugar;
usted con el animo de quitarle la vida a la referida
persona, le dio alcance portando en la mano un
machete corvo y le dijo que lo iba a matar porque
anteriormente le habia ocasionado heridas con
arma blanca a su papd y sin darle la oportunidad
a su victima de poder defenderse, usted le peg6 un
primer machetazo en el cuello, accién que contintio
realizando en repetidas ocasiones con la referida
arma blanca, provocandole heridas en diferentes
partes del cuerpo, cayendo su victima dentro del
agua, falleciendo en el lugar como consecuencia de
las heridas causadas por usted con el arma blanca
tipo machete las que segiin informe contenido en
oficio nimero doscientos noventa y siete - dos mil
dos (297-2002) de fecha diecinueve de marzo de dos
mil dos, suscrito por Doctor Julio César Maldonado
Gonzélez, Médico Forense Departamental, son las
siguientes: a) Herida cortocontundente en occipital
con fractura expuesta, b) Herida cortocontundente
que va de temporal izquierdo a lateral izquierdo
de nariz, fractura expuesta de temporal izquierdo;
¢) Herida cortocontundente que va de maxilar
inferior a derecho de menton, fractura de maxilar
y de piezas dentales inferiores izquierdas; d)
Herida cortocontundente que va de mentén a
anterior de cuello, e) Herida cortocontundente en
anterior de cuello, semidecapitacién, d) Herida
cortocontundente en hombro izquierdo, fractura
de cabeza de hudmero izquierdo, e) Herida
cortocontundente en anterior de térax a nivel de
tetillas, f) Herida cortocontundente que va de codo
izquierdo a tercio medio de antebrazo izquierdo,
g) Herida cortocontundente cara externa de mano
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izquierda, fractura expuesta de artejos, amputacion
de segundo y quinto dedo mano derecha; luego de
realizar esta accién usted escap6 del lugar, llevando
en la mano el machete corvo con el cual le quité la
vida a su victima”.

PARTE RESOLUTIVA
IMPUGNADO:

DEL FALLO

El Tribunal de Sentencia Penal, Narcoactividad y
Delitos contra el Ambiente del departamento de
Jalapa por unanimidad resolvié: “I) Que el acusado
CESAR AUGUSTO MALDONADO GUDIEL y/o
CESAR AUGUSTO MALDONADO CAMPOS,
es autor responsable del delito de HOMICIDIO,
cometido en agravio de la vida de Alvaro Cermefio
Campos y no del delito de Asesinato que le imputé
el Ministerio Pablico; IT) Por la comisiéon de tal ilicito
penal se le impone al acusado CESAR AUGUSTO
MALDONADO GUDIEL y/o CESAR AUGUSTO
MALDONADO CAMPOS la pena de QUINCE
ANOS DE PRISION INCONMUTABLES, pena
que debera cumplir en el centro de detencién que
determine el Juez de Ejecucién competente con
abono de la prisién ya sufrida desde el momento
de su detencién; III) Se suspende al condenado
CESAR AUGUSTO MALDONADO GUDIEL y/o
CESAR AUGUSTO MALDONADO CAMPOS en
el goce de sus derechos politicos durante el tiempo
que dure la condena. IV) Se exime al condenado
CESAR AUGUSTO MALDONADO GUDIEL y/o
CESAR AUGUSTO MALDONADO CAMPOS,
del pago total de las costas procesales causadas
en la tramitacién del presente proceso, por lo ya
considerado; V) En cuanto a la reparacién digna
no se hace pronunciamiento alguno por no haberse
ejercitado la accion reparadora, por lo que se deja
abierta la via correspondiente para que se haga
valer por quien resulte legitimado para ello; VI)
Encontrdndose el condenado CESAR AUGUSTO
MALDONADO GUDIEL y/o CESAR AUGUSTO
MALDONADO CAMPOS, detenido en la cércel
publica para hombres de la ciudad de Jalapa, bajo
prisién preventiva, se le deja en la misma situaciéon
juridica, hasta que la presente sentencia cause
ejecutoria; VII) Hagase saber a los sujetos procesales
que cuentan con el plazo de diez dias a efecto de
interponer en contra del presente fallo el recurso
de apelaciéon especial, si lo estiman necesario;
VIII) Al estar firme el presente fallo hdganse las
comunicaciones e inscripciones correspondientes
y remitase el expediente al Juzgado de Ejecucion
competente para el debido cumplimiento de lo
resuelto. IX) Notifiquese”.

RECEPCION DEL PROCESO EN ESTA
INSTANCIA:

El diecinueve de septiembre de dos mil dieciocho
fue recibido en esta Sala el proceso penal supra
identificado por recurso de apelacién especial
descrito al principio de la presente sentencia, y al
haberse cumplido con los requisitos de tiempo,
argumentacién, fundamentacién y protesta, se
admiti6 para su tramite el mismo, poniendo las
actuaciones en la secretarfa del tribunal para su
examen por los interesados.

DE LA AUDIENCIA DE CELEBRACION DEL
DEBATE DE APELACION ESPECIAL:

Se sefial6 la audiencia para el diecisiete de enero del
afo en curso a las doce horas, a la cual no asistié
ninguna de las partes, pero se establece que cada
una reemplazé su participaciéon por medio del
memorial respectivo presentado dentro del plazo
y con las formalidades que establece la ley, mismos
que corren agregados a los autos.

CONSIDERANDO: De conformidad con Io
establecido en el articulo 421 del Cédigo Procesal
Penal, el tribunal de apelaciéon especial conocerd
solamente de los puntos de la sentencia impugnada.
En caso de proceder el recurso por motivos de
fondo, anularéd la sentencia recurrida y pronunciara
la que corresponda.

CONSIDERANDO: El Ministerio Pablico a través
del Agente Fiscal de la Unidad de Impugnaciones
abogado Carlos Salvador Espinosa Castafieda,
plante6 el presente recurso de apelacion especial
por motivos de fondo, por inobservancia del
articulo 132 y errénea aplicacién del articulo 123,
ambos del Cédigo Penal. Manifiesta concretamente
que quedé plenamente probada la responsabilidad
y participacion del acusado en el delito que se le
acuso6, debido a que se contd con varios medios de
prueba a los cuales se les otorgé valor probatorio y
con los cuales se acredita la plataforma factica de
la acusacién presentada por el Ministerio Pablico,
especialmente con la declaracién y dictamen pericial
de la perito del Instituto Nacional de Ciencias
Forenses de Guatemala, donde se lee la cantidad
de heridas cortocontundentes con arma blanca
producidas por el acusado en contra de Alvaro
Cermefio Campos que le causaron la muerte. Que
se cont6 con la declaracién de los testigos Samuel
Cermefio Campos y Gustavo Jiménez Morales
quienes son claros y precisos en establecer la
presencia del acusado en el lugar de los hechos e
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indican el tiempo, modo y lugar de la comisiéon
del delito, declaraciones que se complementan con
el informe que trata del examen externo e interno
realizado al cadaver del sefior Cermefio Campos
y causas de la muerte. Que el acusado tom¢ parte
directa en la ejecucion de actor propios del delito de
Asesinato, derivado que actudé con ensafiamiento
y con impulso de perversidad brutal en contra de
la integridad fisica de su victima, encuadrando
su conducta en el delito de Asesinato y no como
errébneamente lo aplicé el tribunal sentenciador.
Que los juzgadores no fundamentan la sentencia en
forma clara, precisa y sencilla del porqué del cambio
de calificacién juridica, dnicamente se dedican a
mencionar doctrina del delito de Homicidio, pero no
argumentan con su propio conocimiento el porqué
es homicidio y no asesinato.

CONSIDERANDO: Del andlisis de la sentencia
recurrida, se estima que la misma no es
suficientemente explicativa y sus consideraciones
no permiten a las partes y a la sociedad en general
conocer porqué consideré el tribunal sentenciante
tipificar todo lo contrario a derecho de los hechos
acreditados como homicidio y no como asesinato
-como lo argumento el apelante en la acusacién-. Los
que conocemos en alzada fundamentamos que el
tribunal sentenciante no realizé su decisién en que los
hechos acreditados se encuentran perfectamente en
el delito de Asesinato y no en el delito de Homicidio,
ya que ademads de acreditar el &nimo de matar al
sefior Alvaro Cermefio Campos, no tomaron en
cuenta la alevosia como circunstancia calificativa del
hecho. Arguye que en todo momento, el sindicado
se asegur6 de que la victima no tuviera la minima
oportunidad de defenderse, pues el hecho ocurrié
cuando el agraviado “iba en un camino que se
encuentra paralelo a un rio que hay en el lugar usted
César Augusto Maldonado Gudiel con el animo de
quitarle la vida a la referida persona y sin darle la
oportunidad a su victima de poder defenderse,
usted le pegdé un machetazo en el cuello, acciéon
que continué realizando en repetidas ocasiones con
la referida arma blanca...”, tampoco se demostré
que la victima fuera armada cuando el victimario
le ocasiono varias heridas de arma blanca en partes
vitales del cuerpo. Esta Sala verifica el sustento del
Ministerio Pablico en la acusacion, como también
de la determinacién precisa y circunstanciada de
los hechos que el tribunal estim6 acreditados, al
revisar el fundamento del fallo condenatorio del
tribunal de sentencia de homicidio y no de asesinato
aplicé erréneamente el articulo 123 del Cédigo
Penal, debiendo aplicar correctamente el articulo
132 del Cédigo Penal. Porque resulta evidente que

el tribunal tuvo por acreditado el &nimo de matar
por parte del sindicado César Augusto Maldonado
Gudiel a la victima Alvaro Cermefio Campos,
asimismo se observa que el tribunal sentenciante
inobservé en la circunstancia de los hechos que
tuvo por acreditados, que el sindicado actué con
alevosia, al efectuar el primer machetazo por la
parte del cuello -con arma blanca- y en partes
vitales del cuerpo de la victima, cuando éste se
encontraba desarmado, sin poder defenderse; y su
accién continué realizandola en repetidas ocasiones
en diferentes partes del cuerpo, por lo que hace
innegable que el sindicado se aproveché de dichas
circunstancias para asegurar la ejecucion y resultado
del delito, provocando que por lo sorpresivo y
fulminante del ataque fuera imposible que la
victima lo previera o tuviera la minima oportunidad
de defenderse, lo cual denota -como lo argumenté
el apelante-, una marcada ventaja del que mata,
como consecuencia de la oportunidad elegida por
el victimario; por lo que se hace necesario para los
que conocemos en alzada que no correspondia que
el tribunal sentenciante modificara la calificacion
juridica de asesinato a homicidio, teniendo
suficientes elementos de prueba, como también del
hecho acreditado se desprenden el danimo de matar
y las circunstancias de alevosia y ensafiamiento. En
base a tales consideraciones esta Sala concluye en
que el tribunal sentenciador vulenré los numerales
4y 5 del articulo 132 del Cédigo Penal, por lo tanto
debe acogerse el recurso de apelacién especial
planteado por el Ministerio Publico y hacerse el
pronunciamiento que en derecho corresponde en la
parte resolutiva de la presente sentencia.

LEYES APLICABLES: Articulos 4, 12, 16, 19, 203 y
204 de la Constitucién Politica de la Reptblica de
Guatemala; 3, 4, 5, 7, 9, 10, 11, 16, 20, 21, 49, 108,
116, 129, 160, 162, 385, 398, 399, 415, 416, 418, 419,
420, 421, 426, 427, 429, 430, 431 del Cédigo Procesal
Penal; 1, 4,7, 9,10, 13, 19, 20, 35, 36, 41, 44, 50,51, 59,
62, 65, 251 del Codigo Penal; 8 literal h) y 25 numeral
1) de la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos; 88,141,142,143,147,148 de la Ley del
Organismo Judicial.

POR TANTO: Esta Sala con base en lo considerado
y leyes citadas por UNANIMIDAD DECLARA:
I) ACOGE el recurso de Apelaciéon Especial por
motivo de FONDO interpuesto por el MINISTERIO
PUBLICO a través del Agente Fiscal de la Unidad
de Impugnaciones abogado Carlos Salvador
Espinosa Castafieda. II) Consecuentemente ANULA
parcialmente la sentencia de fecha veintiséis de
junio de dos mil dieciocho, dictada por el Tribunal
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de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos
contra el Ambiente del departamento de Jalapa
especificamente los numerales romanos I) y II) de
la parte resolutiva, los cuales quedan asi: I) Que
el acusado CESAR AUGUSTO MALDONADO
GUDIEL y/o CESAR AUGUSTO MALDONADO
CAMPOS, es autor responsable del delito de
ASESINATO, cometido en agravio de la vida de
Alvaro Cermefio Campos; II) Por la comisién de
tal ilicito penal se le impone al acusado CESAR
AUGUSTO MALDONADO GUDIEL y/o
CESAR AUGUSTO MALDONADO CAMPOS
la pena de VEINTICINCO ANOS DE PRISION
INCONMUTABLES, pena que debera cumplir en
el centro de detencién que determine el Juez de
Ejecuciéon competente con abono de la prisién ya
sufrida desde el momento de su detencién; III) Lo
demas resuelto de la sentencia ya identificada queda
incélume, es decir invariable. IV) Con la lectura del
presente fallo en la audiencia fijada para el efecto las
partes quedan legalmente notificadas del mismo,
debiéndose entregar copia a quienes lo soliciten y si
no concurrieren a la audiencia de lectura respectiva,
se le debera notificar la misma en el lugar sefalado
para el efecto. V) Con certificaciéon de lo resuelto
vuelvan los antecedentes al tribunal de origen.

Urias Eliazar Bautista Orozco, Magistrado
Presidente, Romeo Monterrosa Orellana, Magistrado
Vocal Primero; Neslie Guisela Cardenas Bautista,
Magistrada Vocal Segunda Luz Marleny Castafiaza
Lépez de Hernéndez. Secretaria.
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DERECHOS

DE I1.AS PERSONAS
EN LA FAMILIA

Rosa Mariella Josabeth Rivera Acevedo

En este tiempo de pandemia inesperada, ha
tocado vivir tantas cosas impensables, ha habido
que acomodarse a una nueva forma de vivir, de
relacionarse con las personas, de convivir, de lo cual
debemos extraer las cosas positivas como el estar
mas tiempo con la familia y

personas (parientes) que proceden de un progenitor
comun, que establece vinculos entre sus componentes
de diverso orden o identidad (sentimentales, morales,
juridicos, econémicos, de auxilio y ayuda reciproca
a los que el derecho objetivo atribuye el carécter

de deberes, obligaciones,

disfrutar de tiempo con los
seres queridos, a quienes
también debemosproteger y
cuidar como un instinto de
sobrevivencia, protecciéon a
la que tenemos derecho y a
la que tienen derecho todas
las personas que habitan en
el mundo.

Para reflexionar sobre estos
derechos, es necesario
estudiar la familia desde

La familia es un conjunto
de personas que van
descendiendo de un tronco
principal comun, la cual
en sentido amplio incluye
ascendientes y descendientes
y en el sentido mads estricto se
conforma por los padres y sus
hijos menores.

facultades y derechos
de naturaleza especial”
(pag. 177, 1993 y tesis
digitales pag. 1)

Se puede deducir entonces,
que la familia es un
conjunto de personas que
van descendiendo de un
tronco principal comun,
la cual en sentido amplio
incluye ascendientes
y descendientes y en el

todos los puntos de vista,
pero para los efectos de este
articulo se tratara desde el punto de vista legal, por
lo que se debe comenzar por tratar de definir lo que
es la familia ya que es el nicleo fundamental de la
sociedad y como tal el ente que va a contribuir en
el desarrollo integral de la persona. La familia es el
componente fundamental de toda sociedad, donde
cada individuo, unido por lazos de sangre o por
afinidad se proyecta y se desarrolla.

Para el autor Rafael De Pina Vara, “la familia es un
hechonatural detrascendenciasocial, poresolaprotege
el Estado, como garantia de su propia subsistencia, ya
queendefinitiva, sobre la familia se elabora y se afirma
en ultimo término la vida y el desenvolvimiento de
la nacién”. También la define como “conjunto de

sentido més estricto se
conforma por los padres
y sus hijos menores. Las relaciones entre marido
y mujer, la relaciéon entre padre e hijos tanto en su
aspecto personal como patrimonial, ese vinculo de
sangre o de afinidad, constituye el eje central de la
familia, de la que devienen una serie de derechos no
solamente personales, sino también legales, por lo
que ha habido necesidad de instituir normas relativas
especiales para regular esas relaciones que deben
ser protegidas porel Estado como el matrimonio,
las relaciones paterno-filiales, la institucién de la
adopcion, las relaciones de parentesco, los derechos
y obligaciones que de ellas nacen.

A pesar que no se sabe con exactitud los origenes
de la especie humana, si se puede establecer que

133

610C- 8T0C VOIAIMN[ VISIAHY o



s REVISTA JURIDICA 2018 -2019

CENTRO NACIONAL DE ANALISIS Y DOCUMENTACION JUDICIAL

se asentaban en grandes clanes y estos formaban
una gran familia, de la cual se desprendia una
pequetia familia. El simple hecho de conocer lo que
el concepto de familia implica, da un sentido de
pertenencia a un ntcleo que comparte no solamente
alegrias y tristezas, dependiendo las circunstancias
vividas, sino que ello hace que las personas sean
sujetos de derechos y obligaciones debido al vinculo
familiar, que en las distintas legislaciones han sido
plasmados con el objeto de establecer reglas claras
para los involucrados.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
en su articulo primero establece que el Estado de
Guatemala se organiza para proteger a la persona y
ala familia, dando ese orden de importancia, primero
a la persona individual e inmediatamente después a
la familia, teniendo como fin supremo el bien comun,
precepto que ya involucra a toda la comunidad.

Es entonces la primera funcién del Estado, fungir
como protector de la persona, a través de sus poderes,
segun la teoria de Montesquieu (divisiéon de poderes,
ejecutivo, legislativo y judicial) debiendo velar por
el cumplimiento de tal funcién y porque no haya
violacién a ese derecho fundamental.

EL ESTADO COMO ENTE PROTECTOR
DE LA PERSONA

El Estado protege y garantiza la vida humana desde
su concepcidn, asi como la integridad y seguridad de
la persona, de tal forma que en el caso de Guatemala,
esta proteccién es el primer articulo plasmado en la
Constitucién Politica de la Reptublica de Guatemala,
la que aunada a otra serie de normas legales brinda la
proteccion ofrecida, ya que tales preceptos establecen
la prohibicién de someter a persona alguna a
servidumbre o alguna otra condicién que menoscabe
su dignidad, normas que regulan lo relacionado con
lanifiez y la adolescencia, la proteccion a las mujeres,
la proteccién a los seres humanos por el solo hecho
de serlo, normas que tratan de dar todo un cuidado
preventivo ante un eventual riesgo o problema.

La Corte de Constitucionalidad se ha pronunciado
sobre los dos articulos ya citados (1 y 2 de la
Constitucién Politica de Guatemala), en una sentencia
en la que estima que el contenido de tales articulos
trasciende mas alld de lo que establecen, pues
consideran que dan sentido al conjunto de derechos

que el resto de preceptos fundamentales reconoce e
imponen un limite a quienes ostentan el poder.

“[...] los valores superiores que establece la
Ley Fundamental determinan el sentido de la
organizacion social, derivando en los objetivos
maximos que denotan la razén de ser del Estado.
En el caso de la Constituciéon guatemalteca,
los articulos 1 y 2 contienen un conjunto de
valores de especial preponderancia, como son
la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la
paz, la protecciéon de la familia, el desarrollo
integral de la persona y el bien comun, los
que, indudablemente, trascienden mas alla de
las normas especificas en que se encuentran
contenidos, pudiéndose apreciar que tales
valores dan sentido al conjunto de derechos que
el resto de preceptos fundamentales reconoce
y, por ende, justifican también los limites que
el texto constitucional y a quienes ostentan el
poder. De esa cuenta, determinados derechos
reconocidos y garantizados por la Constitucién
responden directamente al alzamiento de
aquellos valores superiores definidos por
la propia Ley Fundamental como deberes
primordiales del Estado (articulos 1o y 20
constitucionales, anteriormente citados). De ahi
que serd a partir de la ponderacién particular
que el texto constitucional efecttie respecto
de los valores que inspiran a la organizacién
social -los que en el caso guatemalteco,
como se indico, se encuentran expresados
normativamente como verdaderos deberes
impuestos al Estado- que el derecho positivo
regulara determinadasinstituciones ocontendra
especificas disposicionescoherentesconaquellos
valores, sin cuya sustentacion podrian, incluso,
entenderse excepcionales o ajenos para el logro
del fin altimo del Estado, es decir, la realizacion
del bien comun (articulo 1 de la Constitucién) o
para la consolidacién de un orden democratico
que garantice a los habitantes de la Republica
el goce de sus derechos y libertades (articulo
140).” Corte de Constitucionalidad. Expedientes
acumulados 2123 y 2157-2009. Fecha de sentencia:
10/02/2012.
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EL ESTADO COMO ENTE PROTECTOR
DE LA FAMILIA

Como ya se dijo con anterioridad, la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala en el articulo
primero, establece que: “El Estado de Guatemala se
organiza para proteger a la persona y a la familia,
su fin supremo es la realizacién del bien comun”,
también en la misma Carta Magna (Norma Normaruim)
se establece que se debe proporcionar esa tutelaridad.

En cuanto a las familias, el Estado debe ofrecer
autonomia y libertad sin invadir &mbitos en los que
no le compete tomar decisiones, cuestiones que son
potestad tnica y exclusivamente de los conyuges o
del ntcleo familiar, sin perjuicio por supuesto que
tales decisiones resulten en la comisiéon de algin
delito o falta.

El Estado debe proteger a la familia mediante
la emisién de leyes que se enfoquen a la familia
precisamente. La protege a partir de la institucion del
matrimonio, reconoce los derechos parentales y de los
nifos, estipula estructuras de soporte, debe regular la
asistencia a la familia, debe garantizar lo relacionado a
laadopcién y en general debe garantizar las libertades
individuales y del grupo familiar.

EL ESTADO COMO PROTECTOR INTEGRAL

La Constitucién Politica de la Reptiblica de Guatemala
en su articulo 2, establece: “El Estado de Guatemala
tiene la obligacién de garantizar a los habitantes de
la Republica de Guatemala, la vida, la libertad, la
justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral
dela persona”. Sabemos que la obligacién primordial
del Estado es garantizar la vida de las personas, pero
tal tutela debe ser integral, no solo garantizar la vida
de las personas, sino que, cuando el Estado falla y
se perpetra un hecho que termina con la vida de una
persona, tiene una obligaciéon acentuada que cuando
se trata de la muerte de una persona no por causas
naturales, ésta debe ser investigada de inmediato,
pues esta persona ademas de ostentar derechos por el
solo hecho de serlo, se encontraba bajo la custodia del
estado, por lo que las autoridades correspondientes
tienen el deber de iniciar ex officio y sin dilacién
una investigacion seria, independiente, imparcial y
efectiva, esdecir,conladebida diligencia y sustanciada
por todos los medios legales disponibles y orientada a
la determinacion de la verdad. La investigacién debe

ser asumida por el Estado como un deber juridico
propio y no como una simple formalidad condenada
de antemano a ser infructuosa, o como una mera
gestion de intereses particulares, que dependa de la
iniciativa procesal de las victimas o de sus familiares o
dela aportacién privada de elementos probatorios. El
Estado tiene la obligacion de proveer una explicacién
inmediata, satisfactoria y convincente de lo sucedido
a una persona que se encontraba bajo su custodia,
aseveraciones hechas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Caso Chinchilla Sandoval
Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,

La Constitucion Politica de
Guatemala establece que
el Estado de Guatemala se
organiza para proteger a la
persona y a la familia, y su fin
supremo es la realizacién del
bien comun.

Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de febrero
de 2016. Serie C No. 312. Parr. 257), argumentaciones
que se comparten debido a que efectivamente la
proteccion del Estado debe ser para todo por todo y
hacia todos, sin perjuicio del propio cuidado que cada
persona debe tener de simismo y del propio cuidado
que cada familia debe tener también.

JUSTICIA EN EL AMBITO FAMILIA

Hay un libro que no podemos dejar de citar, el
cual se llama ;Qué es la Justicia?, de Hans Kelsen. Si
bien es cierto que no trata precisamente del &mbito
familia, se refiere a interrogantes generales: ;Qué es
la justicia?, ;Qué es la justicia absoluta? ;Qué es la
justicia relativa? ; Cudl es la mejor justicia?

Tratar de resolver tales cuestionamientos, hace que
surjan otras interrogantes. Para resolverlas de manera
legal, debemos acudir a la legislacién y aplicarla.
Claro esta que muchas veces lo que se resuelve
no es lo justo, que lo que se resuelve no es justo
absolutamente, que puede darse solo una justicia
relativa o parcial y que puede no ser lo resuelto la
mejor justicia, sin embargo, sabemos que la justicia
es un deber del Estado también y es acudiendo a
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la legislaciéon y a las resoluciones emitidas por las
altas cortes que se puede lograr lo mds equitativo
y justo posible.

La justicia deseada conlleva al Estado a adoptar
medidas que sean las adecuadas, las correctas,
las justas, las pertinentes segin se demanden las
necesidades y condiciones del momento y la época o
por razén de las circunstancias o los acontecimientos,
lo que debe provocar una certeza en el principio de
seguridad juridica, es necesario que el ciudadano
confie en su ordenamiento legal, en el marco legal en
el cual se toman las decisiones individuales.

Se toca este tema porque es la prolongaciéon del
ambito familiar. Esta justicia en el &mbito de la familia
comienza desde casa, pero puede terminar en el
ambito general de la aplicacién de las leyes de un
pais. Las leyes comienzan en casa, del tipo que sean
formas desde que se tiene el derecho que ningtn
miembro de la familia perturbe el derecho de los
demas, para lo cual se deben establecer reglas en el
nucleo mas estricto, como también en la familia mas
prolongada, con el objeto de evitar controversias,
malos entendidos o hasta llegar a problemas mayores
y de gran envergadura que puedan afectar las
relaciones familiares.

La justicia en la familia debe basarse entonces en
principios y derechos en donde los padres tratan
con igualdad a sus hijos sin tener ningtn tipo de
preferencia con respecto a regalos o sanciones. Debe
haber reconocimientos por las buenas acciones.
Deberia haber igualdad de oportunidades, sin
embargo, los incumplimientos de las reglas en familia
no hacen a los sujetos acreedores de sanciones legales.

Cuando actia un miembro de la familia fuera del
ambito familiar y comete un delito o falta susceptible
de ser sancionado por el Estado, ya no son los padres
o el miembro de la familia que ejerza el liderazgo
en la familia o la patria potestad legal quienes
sancionaran el actuar del individuo, sino el Estado,
pero el Estado tiene la obligacién de garantizar justicia
en el sentido amplio de la palabra, no més alla de lo
merecido, no menos de lo merecido y garantizar asi
los derechos de la persona humana que esta siendo
sancionada, cayendo asi en el tema de la seguridad
y certeza juridica necesaria. Tales garantias debieran
también ser aplicadas en el hogar, en la familia,
para que sus miembros puedan tener la certeza de

las consecuencias de su actuar, sin embargo, en la
familia las ensefianzas son puramente morales,
religiosas y culturales.

En cuanto al deber del Estado de adoptar las medidas
para garantizar justicia, igualdad, tomando en
consideracién que tal certeza juridica debe incluir
también el marco legal dentro del cual se toman
decisiones individuales, como lo son las decisiones
familiares, la Corte de Constitucionalidad se ha
pronunciado diciendo:

“[...] 1a obligacién de garantizar la justicia,
conlleva el deber [del Estado] de adoptar las
medidas que estime pertinentes para hacerlo
y segin lo demandan sus necesidades y
condiciones del momento, lo cual genera el

La Convenciéon Americana
reconoce que la familia
es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion
de la sociedad y del Estado.

principio de seguridad juridica que consiste,
esencialmente, en la confianza que tiene el
ciudadano hacia el ordenamiento juridico de
un Estado de Derecho, al marco legal dentro
del cual se toman las decisiones individuales,
por esto es importante que dicho marco sea
confiable, estable y predecible. También se ha
afirmado que la seguridad juridica se refiere
al sistema establecido en términos iguales
para todos, mediante leyes susceptibles de ser
conocidas, que solo se aplican a conductas
posteriores y no previas a su vigencia, que
son claras, que tienen cierta estabilidad y que
son dictadas adecuadamente por quien esta
investido de facultades para hacerlo; este
principio también abarca el conocimiento
que tienen los sujetos en cuanto a la ley que
regird la tramitacién de tanto los procesos
administrativos o judiciales ya que los sujetos de
derecho deben poder desenvolverse con pleno
conocimiento de las consecuencias de sus actos
y del marco regulatorio que los rige. Todo lo
previamente manifestado permite advertir que
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en el contexto delaseguridadjuridica el sistema
normativo debe estructurarse de forma tal que
las leyes efectivicen y potencien la vigencia y
validez de los derechos fundamentales, que
las restricciones y limitaciones que contengan
atiendan a un fin superior, sean congruentes
con el mismo y resulten razonables en el
contexto de lanulidad de la ley en su conjunto,
guardando una armonizacién en su contenido
integro y con los postulados constitucionales
aplicables a la materia y a los estdndares y
parametros internacionales en materia de
derechos humanos, de ahi que sea contrario a
dicho principio constitucional la disposicion
que en su contenido imponga una restriccién o
limitacion, en forma confusa, al ejercicio de un
derecho y adicionalmente, resulte contraria al
espiritu del resto del cuerpo normativo en que
se encuentra contenida, impidiendo en forma
arbitraria un actuar que, por esencia, no resulta
en si mismo ser prohibido o incorrecto.” Corte
de Constitucionalidad. Expediente 476-2015.
Fecha de sentencia 26/011/2015.

ELESTADO COMO PROTECTOR DEL DERECHO
DE FAMILIA, RESOLUCIONES DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

El articulo 17 de la Convencién Americana reconoce
a la familia como el elemento natural y fundamental
de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad
y el Estado, por lo que éste, se encuentra obligado
a favorecer, seguramente mediante la emisién de
leyes, reglamentos y disposicién el desarrollo de la
familia, la fortaleza de la familia, debe proteger la
no injerencia sino mds bien debe respetarla. Senala
también, opinién que se comparte, que la familia tiene
el derecho al disfrute y convivencia juntos lo cual es
un derecho y un elemento fundamental en la vida
de las personas.

En relacion a la Corte, ésta se ha manifestado
estableciendo que de no respetar un Estado los
preceptos mencionados anteriormente, este se hara
sujeto de una sancion.

“Del mismo modo, el articulo 17 de la
Convencién Americana reconoce que la familia
es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccién de
la sociedad y el Estado. Dada la importancia

del derecho a la proteccién a la familia, la
Corte [Interamericana de Derechos Humanos] ha
establecido que el Estado se encuentra obligado
afavorecer el desarrollo y la fortaleza del nticleo
familiar. Asimismo, ha argumentado sobre el
derecho de toda persona a recibir proteccién
contra injerencias arbitrarias o ilegales en su
familia, asi como también que los Estados
tienen obligaciones positivas a favor del respeto
efectivo de la vida familiar. La Corte también
ha reconocido que el disfrute mutuo de la
convivencia entre padres e hijos constituye un
elemento fundamental en la vida de familia.
El Tribunal también ha establecido que la
separacion de nifios de su familia constituye,
bajo ciertas condiciones, una violacion de su
derecho a la familia reconocido en el articulo
17 de la Convencién Americana.” Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso
Carvajal Carvajal y otros Vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 13 de marzo
de 2018. Serie C No. 352. Parr. 191.

Como se sefial6 con anterioridad, la familia puede
y debe ser considerada tanto desde el nticleo mas
pequeiio conformada por padres e hijos, como la
familia media y la mayor en donde se incluyen a los
demas parientes y personas que tengan lazos cercanos
personales, quienes también tienen derecho a que asi
se les considere. Es familia también la integracién que
hace una madre sola o un padre solo y un hijo y debe
ser protegida de igual forma que se protegeria a un
par de abuelos que criaron un nifio que asumen el rol
de padres, o respecto de un nieto.

La Corte considera que es una obligaciéon del Estado
y no es optativa esa proteccion ya que no se debe dar
una interpretacion restrictiva al concepto de familia,
basta con que se pruebe los lazos que unen a una
persona con otra.

“[...]la definicién de familia no debe restringirse
por la nocién tradicional de una pareja y sus
hijos, pues también pueden ser titulares del
derecho a la vida familiar otros parientes,
como los tios, primos y abuelos, para enumerar
solo algunos miembros posibles de la familia
extensa, siempre que tengan lazos cercanos
personales. Ademas, en muchas familias la(s)
persona(s) a cargo de la atencién, el cuidado y
el desarrollo de una nifia o nifio en formalegal o
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habitual no son los padres biolégicos. Mas atin,
en el contexto migratorio, los “lazos familiares”
pueden haberse constituido entre personas
que no necesariamente sean juridicamente
parientes, médxime cuando, en lo que respecta a
nifias y nifios, no han contado o convivido con
sus padres en tales procesos. Es por ello que el
Estado tiene la obligacion de determinar en cada
caso la constitucion del ntacleo familiar de la
nifa o del nifio. Para el Tribunal, no existe duda
de que -por ejemplo- una familia monoparental
debe ser protegida del mismo modo que
dos abuelos que asumen el rol de padres
respecto de un nieto. En el mismo sentido,
indiscutiblemente la adopcion es una institucién
social que permite que, en determinadas
circunstancias, dos o mas personas que no se
conocen se conviertan en familia. Asimismo, [...]
una familia también puede estar conformada
por personas con diversas identidades de
genero y/o orientaciéon sexual. Todas estas
modalidades requieren de proteccién por la
sociedad y el Estado, pues [...], la Convencién
no protege un modelo tinico o determinado
de familia una interpretacion restrictiva del
concepto de “familia” que excluya de la
proteccion interamericana el vinculo afectivo
entre parejas del mismo sexo, frustraria el objeto
y no de la Convencién. La Corte recuerda que
el objeto y no de la Convencién Americana es
“la proteccién de los derechos fundamentales
de los seres humanos”, sin distincién alguna.”
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Opinion Consultiva OC-24/17. Identidad de género,
e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo. Opinién Consultiva de 24 de noviembre
de 2017. Serie A No. 24. Parrs. 178,179 y 189.

Las resoluciones a este respecto son de suma
importancia, toda vez que no se limita al ntcleo
padres e hijos, sino que seamplia aunafamilia desde
un punto de vista extendido, tampoco limita el
derecho de formar una familia al hombre y la mujer,
si no que da un &mbito amplio en el sentido de que
la familia puede ser conformada por “dos personas”,
siendo estos hombre o mujer, o hombre y hombre,
mujer y mujer, lo cual es motivo de controversia por
muchos sectores y argumento con el que muchas
personas no estan de acuerdo, pero eso es otro tema.
En cuanto a los hijos que se adoptan, no se excluye
de la proteccién que le puedan dar parejas del mismo

sexo, la finalidad es, la proteccién de la persona, en
especial de cadaintegrante de la familia, es porellode
sumatrascendencia que el hombre viva en un correcto
estado armoénico con los mismos, preservando la paz,
amor, convivencia.

Son estas sentencias de la Corte, las que han dado a
las personas que no son parientes por consanguinidad
ni afinidad, el derecho a pertenecer a una familia
y el derecho de proteger sus derechos que por no
estar basados los lazos familiares en la legislacion
pertinente, les son violentados, ocasionando dafios
de todo tipo, pero sobre todo dafios psicolégicos al
sentirse desplazados, no pertenecientes, después que
han entregado a las familias aprecio, carifio, tiempo,
esfuerzo, colaboracién como si fuera un miembromas.

IGUALDAD DE DERECHOS DELOS CONYUGES

La Constituciéon Politica dela Reptiblica de Guatemala,
en el articulo 4 establece: el derecho fundamental
de igualdad, donde todas las personas son libres e
iguales en dignidad de derechos, es por esa razon la
importancia de la siguiente resolucion.

Se defiende la igualdad entre hombre y mujer en
cuanto a que tienen los mismos derechos, pues
se considera que de alguna manera existe alguna
discriminacién en contra de la mujer tal y como esta
redactado nuestro Cédigo Civil, especialmente en lo
referente al matrimonio, ya que de hecho el articulado
que atafie al matrimonio y a los derechosde la mujer
y el hombre casado, de hecho, son diferentes. La ley
otorga la representacion conyugal al hombre y noala
mujer o a ambos, que hubiere sido lo igual, eso solo
como un ejemplo de una serie de disposiciones que
han puesto a la mujer en estado de desigualdad con
el hombre, situacién que ha reconocido la Corte de
Constitucionalidad, pero que con las sentencias que
ha emitido ha logrado elevar a situaciéon de igualdad
a hombres y mujeres.

“ Al confrontar el articulo 4 de la Constitucién, se
establece que se trata en forma discriminatoria a
la mujer casada por su sexo, pues la concurrencia
de los mismos hechos en iguales condiciones o
circunstancias si los comete el varén casado
no tipifican delito de adulterio, teniendo el
género una relacién directa e inequivoca con
el delito; la conducta infiel de la mujer casada
es la que configura el adulterio no asi idéntica
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conducta observada por el hombre casado. Esta
figura delictiva que sanciona solo la infidelidad
conyugal de la mujer, da un trato desigual a
idénticos actos. No es razonable la diferencia
establecida por el legislador para la misma
situacion factica y esta regulacién no puede
encontrar su ubicacién ni justificacién dentro
de los delitos contra el orden juridico familiar
y contra el estado civil, pues si estos fuesen
los valores protegidos, habria sancionado
la infidelidad en igualdad de condiciones
para ambos cényuges [...] Los articulos 233
y 234 del Cédigo Penal dan al marido la
exclusividad del ejercicio de la accién penal
para la sancién del delito de adulterio y para
que otorgue el perdon para la no persecucion
del mismo y si el articulo 232 de dicho Cédigo
viola el derecho de igualdad, los articulos
233 y 234 de ese cuerpo legal, también lo
contradicen y, deben asimismo ser expulsados
del ordenamiento legal, en aplicacién del
articulo 40. de la Ley Fundamental.” “Esta
Corte considera que en cumplimiento a los
articulos 44 y 175 que consagran el principio
de la supremacia constitucional, los articulos
232, 233, 234 y 235 del Coédigo Penal, son
inconstitucionales y deben ser eliminados del
ordenamiento juridico, por discriminar por
razén de sexo a la mujer, violando el derecho
humano de igualdad general establecido en
el articulo 4o0. de la Constitucién.” Corte de
Constitucionalidad. Expediente 936-95. Fecha
de sentencia: 07/03/1996.

Esta resolucion es un claro ejemplo de la defensa que
hace el Estado a través del 6rgano jurisdiccional del
principio de igualdad. Anteriormente las mujeres
cometian el delito de adulterio que era en pocas
palabras la infidelidad de la mujer estando casada
y claramente habia pena de prision por ello, sin
embargo, las legislaciones fueron cambiadas toda vez
que habia vulneracién de derechos puesto que, en
todo caso, debia sancionarse la infidelidad de ambos,
del hombre y la mujer. En cuanto a la orientacién
sexual, es interesante observar un fragmento de la
sentencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nirias Vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero
de 2012. Serie C No. 239. Parrs. 154 y 155, en la que
vale observar el derecho a la igualdad defendido, el
derecho a la no discriminacién en contra del derecho

alegado del derecho a tener una familia normal y
tradicional y el derecho a la confusién de roles, entre
otros derechos alegados y discutidos, concluyendo
que la Corte Suprema discriminé a su vez a las
tres ninas, pues consideré asuntos que no hubiere
considerado si los padres de las nifias hubieren sido
heterosexuales.

La Constitucién establece
el derecho fundamental
de igualdad, es decir, que
todas las personas son libres
e iguales en dignidad de
derechos, pero esto no se ve
reflejado en la redaccion del
Codigo Civil.

“Al haber tomado como fundamento para su
decision la orientacién sexual de la madre, la
decision de la Corte Suprema discriminé, a
su vez, a las tres nifias, puesto que tomo6 en
cuenta consideraciones que no habria utilizado
si el proceso de tuicion hubiera sido entre dos
padres heterosexuales. En particular, la Corte
reitera que el interés superior del nifio es un
criterio rector para la elaboraciéon de normas
y la aplicacion de estas en todos los érdenes
relativos a la vida del nifio.”

“ Ademas, el trato discriminatorio en contra de
la madre tuvo repercusién en las nifias, pues
fue el fundamento para decidir no continuarian
viviendo con ella. De manera que dicha decisiéon
irradi6 sus efectos al ser ellas separadas de su
madre como consecuencia de la orientacién
sexual de la misma.” Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y Nitias Vs.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de febrero de 2012. Serie C No. 239. Parrs.
154 y 155.

La orientacion sexual de la madre no es motivo para
quitar la guardia y custodia de las hijas, ya que ese
es un derecho que tiene la madre por ser adulta y el
Estado no puede negarle tal derecho de cuidado de
las nifias, es por ello que al momento de condenar al
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Estado de Chile a la reparacion, el valor primero y
maés importante tomado en cuenta es la personacomo
talynosuorientacionsexual, obviamente, en el interés
superior del nifio, si estos quieren estar con ella y ella
vela por ellos, no hay motivo por la que el Estado de
forma opresora vulnerara dicho principio y les vedara
el derecho a conformar una familia.

Enrelaciénalos derechos del matrimonio, seestimaque
moralmente los conyuges estan obligados a contribuir
cada uno por su parte a sus fines y a socorrerse
mutuamente sin que sea necesario utilizar el poder
coercitivo, sin embargo, la legislaciéon guatemalteca
si acoge tales preceptos como obligatorios.

APLICACION DE LA JUSTICIA EN EL DERECHO
DE ALIMENTOS

Cuando se analiza el Cédigo Civil y se busca
la definicién de alimentos, se establece que esta
definicién incluye todo lo que es indispensable para
el sustento, vestido, asistencia médica, educacion de
alguna persona a quien se le deba prestar alimentos,
es ahi importante establecer, quien es la persona
obligada a dar alimentos y quien debe recibirlos y
como probar que se le asiste el derecho.

Estan obligados a darse alimentos reciprocamente los
conyuges, ascendientes, descendientes y hermanos,
pero el vinculo juridico debe ser probado y el juez
inmediatamente aplicara el derecho, a la persona
que le asista. En este ordenamiento legal estan
fuera las personas a las que se les considera familia
por el hecho del vinculo afectivo que han creado,
a quienes la Corte Interamericana en sus fallos les
ha otorgado el derecho de pertenecer a una familia
y si pertenecen a esa familia, de alguna manera
deberian tener el derecho que en caso sea necesario
se les preste alimentos. Este derecho, aun cuando
Unicamente esta establecido en las resoluciones
de la Corte Interamericana deberia ser objeto de
modificaciéon de nuestra legislaciéon, por supuesto
que con un procedimiento cuya finalidad sea probar
precisamente el vinculo con la familia y realizar
tales modificaciones fundamentdndose tanto en las
resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos asi como en la Constitucién Politica de la
Reptblica de Guatemala, la que en su articulo 44 que
reza: “ Derechos inherentes a la persona humana. Los
derechos y garantias que otorga la Constitucién, NO
excluyen otros que, aunque no figuran expresamente

enella, soninherentes ala persona humana”. Con este
articulo deberia incluirseles en la normativa referente
a la prestacion dealimentos.

“[...] el derecho de alimentos consiste en
proporcionar la asistencia debida para el
adecuado sustento de una o varias personas
por disposicién imperativa de la ley, es decir,
el derecho de recibirlos proviene de la ley y
no de una relaciéon contractual, por lo que la
persona que reclama su pago, por su propio
derecho o en representacién de menores de
edad o incapacitados, solo debe acreditar que
es el titular del derecho para que su pretension
prospere; lo anterior con base al vinculo de

Los derechos fundamentales
y garantias inherentes al
ser humano nunca deben
ser disminuidos, sino por

el contrario, deben estar en
constante cambio
para mejoratr.

solidaridad que debe existir entre los miembros
de una familia. [...] Ese derecho debe ser
atendido en forma inmediata, a ello obedece el
hechodeque, unavez promovidaunademanda
oral de fijacion de pensién alimenticia, se debe
determinar un monto provisional a favor del
alimentista en tal concepto, con el propésito
de que pueda cubrir sus necesidades basicas
en tanto dura el proceso. Ese caracter urgente
del derecho a la alimentacién impide que el
cumplimiento de las pensiones provisionales
pueda exigirse hasta que el juez resuelva en
definitiva lo relativo a su monto. En otros
términos, la pensién provisional es exigible
en cualquier momento, en tanto se decide, en
definitiva, el monto de la suma que debe pagar
el alimentante [...]” Corte de Constitucionalidad.
Expediente 1742-2015. Fecha de sentencia:
17/09/2015.

Con las normas vigentes, lo importante es acreditar
la titularidad del derecho y consecuentemente se
resolvera sobre la pretension de alimentos que
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prosperara en el juzgado, sera de forma inmediata
y el juez fijard el monto provisional que cubra las
necesidades bésicas en tanto dura el proceso, el cual
puede ser un proceso tardado, sin embargo, en esa
prevencion el Estado a través del érgano jurisdiccional
protege al alimentista con esa pensién provisional
para que sea inmediata y cubra las necesidades
basicas. No obstante, el Cédigo Procesal Civil y
Mercantil establece que se presume la necesidad de
pedir alimentos, mientras no se pruebe lo contrario,
por lo que la solicitud de alimentos bastara para que
se aplique el derecho de alimentos.

La ley de Tribunales de Familia indica que los jueces
deberan procurar que la parte mas débil de las
relaciones familiares quede debidamente protegida,
y para el efecto dictard las medidas que considere
pertinentes, en este caso, el juez evaluara el expediente
e identificard al sujeto vulnerable para restituirle el
derecho violentado de una forma inmediata y precisa.

(Quiénes tienen la obligaciéon de prestar alimentos?
De conformidad con la ley, como ya se dijo los
conyuges, ascendientes y descendientes, hermanos,
entonces en este caso, estableciendo la obligatoriedad,
el juez resuelve y si hubiere negativa, existira
punibilidad. La Corte de Constitucionalidad ha
establecido los aspectos que comprende la prestacion
de alimentos y la obligacién que nace de la relacién
juridica existente entre el alimentante y el alimentista
que da lugar a la deuda alimenticia que puede ser
pagada voluntariamente o a través de los 6rganos
jurisdiccionales.

“La obligacién alimenticia, en el caso de la
legislacion guatemalteca, abarca todos aquellos
aspectos que la doctrina comprende dentro
de los denominados “alimentos civiles”
(dentro de la clasificacion doctrinaria que
clasifica a los alimentos como naturales y
civiles), al comprender dentro de estos no
solo a los alimentos propiamente dichos, sino
a todo aquello que sea indispensable para
el sustento, habitacién, vestido, asistencia
médica del alimentista y la instruccién y la
educacién cuando este tltimo es menor de
edad (articulo 278 del Cédigo Civil). Es por ello
que la obligacién alimenticia, cuantificada y
entendida como una relaciéon juridica existente
entre el alimentante y el alimentista, da
lugar a la llamada ‘deuda alimenticia’, que

resulta ser aquella prestacién concurrente
entre determinadas personas, que impone a
uno de ellos (el alimentante) la obligacion de
proporcionar a otro (el alimentista) la ayuda
necesaria para que el beneficiado con el
cumplimiento de la obligacién pueda subvenir
a las necesidades mdas importantes de su
existencia; obligacién que puede satisfacerse,
bien sea, asumiendo el obligado el pago de
diversos gastos (educacién, gastos médicos,
habitacion; etc.), o bien, mediante la racién
de una cantidad de dinero determinada que
pueda satisfacer, aunque sea en minima parte,
las necesidades del alimentista; cantidad que
debe ser proporcionada al caudal y medio
de quien paga y a las necesidades de quien
recibe el pago, y de acuerdo con un deber de
reciprocidad; y que puede ser convenida entre
el principal obligado y el beneficiario -o su
representante-, o bien regulada por el juez.”
Corte de Constitucionalidad. Expediente 890-
2001. Fecha de sentencia: 09/12/2002.

La pension alimenticia, debe ser proporcionada en base
alanecesidad del alimentado y la proporcionalmente
a la cantidad dineraria o activos que tenga el
alimentista y por supuesto, debe existir el vinculo
que los hace obligatorios y punibles en caso de no
prestarse voluntariamente.

“La reserva de ley a que hace referencia el
articulo 55 constitucional, remite a la regulacion
de la punibilidad que se origina cuando
en un caso concreto concurre negativa del
cumplimiento de la obligacién alimenticia a la
legislacién ordinaria penal guatemalteco. En
esta, dentro de los denominados delitos contra
el orden juridico familiar y el estado civil [...],
se contemplan dos ilicitos en particular, siendo
estos el de ‘Negacioén de asistencia econémica’
(articulo 242) e ‘Incumplimiento de deberes
de asistencia’ (articulo 244). En ambos delitos,
se hace una referencia (de manera particular
en uno, y general en otro) a la negativa de
prestar alimentos civiles obvidndose una
obligacién pre constituida dirigida a fomentar
el desarrollo integral de la persona humana,
y que, tras haber sido legalmente requerido el
obligado para el cumplimiento de la misma,
esté ha incumplido sin esgrimir razones que
fundamenten su incumplimiento. [...] el sélo
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hecho del incumplimiento, deriva en detrimento
del desarrollo integral de los derechos de
las personas a ser alimentadas y educadas, y
degenera en un abandono material y moral del
beneficiario con la deuda alimenticia (quienes
pueden ser no solo los hijos sino también el
cényuge, asi como todos aquellos beneficiarios
de los alimentos, dentro de los cuales pueden
estar comprendidos los mismos padres -por
el deber de reciprocidad que impone la
prestacion de alimentos- o los incapaces), todo
ello, perjudicando el bienestar de la persona
humana en el contexto que implica el vinculo
que se origina entre ella y el obligado como
consecuencia de la institucion de la familia.”
Corte de Constitucionalidad. Expediente 5263-
2013. Fecha de sentencia: 03/06/2015.

El Estado debe cumplir con su obligacién de proteger
al alimentista, desde el momento que la normativa
enmarca a una persona como sujeto de recibir
alimentos por parte de una persona obligada a ello.

Los derechos de las personas alimentistas no pueden
ser limitados ni restringidos, sin embargo, también han
de protegerse los derechos del que presta alimentos
y obviamente deben ser protegidos por el Estado,
los derechos fundamentales y garantias inherente al
ser humano nunca deben ser disminuidos, sino por
el contrario, deben estar en constante cambio para
mejorar y al hablar de mejora se trae nuevamente a
colacién los derechos de las personas de ser familia sin
que les una un vinculo consanguineo o de afinidad,
pero con un vinculo fuerte de afeccién hacia los
demas miembros se ha ganado ese derecho que por
el solo hecho de serlo aun cuando no esté plasmado
en la legislacién y que podria ser incluido toda vez
que el precepto constitucional en el articulo 44
establece que los derechos y garantias que otorga
la Constitucion, no excluyen otros que aun cuando
no estan establecidos le son inherentes a la persona
humana, estimdndose que el derecho a pertenecer
a una familia no por vinculos de consanguinidad o
afinidad, es inherente a la persona ajena a que se le
considere parte de la misma, lo cual deberia bastar
para proceder a aplicar lo resuelto por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.
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INSTRUMENTOS DE 1.A
JUSTICIA CONSTITUCIONAL
FRENTE A LA
INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

Claudette Dominguez Guerrero

1. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Hoy en dia la justicia constitucional debe ser
entendida como el conjunto de técnicas tendientes
a garantizar e interpretar la Constitucion mediante
mecanismos jurisdiccionales,

En la actualidad el papel de la justicia constitucional
es la de ser el elemento de transformacion del ordena-
miento juridico.

Por lo que respecta a su organizaciéon, en Ameérica
Latina, pueden identificarse

sean éstos los que sean.

En América Latina pueden
identificarse tres sistemas
organizativos: tribunal
constitucional ad hoc, 6rgano
especializado dentro del
poder judicial y atribucion
de la justicia constitucional a
organos judiciales
no especializados.

En muchos ordenamientos
juridicos, la introduccién
de mecanismos de justicia
constitucional responde a la
idea de crear un “garante de la
Constitucion”, en expresion
del propio Kelsen'!, ante
situaciones de crisis o de
debilidad constitucional.
Ciertamente, ese papel de
garante o defensora de la

tres sistemas organizativos
siendo los siguientes:

° Sistema de tribunal
constitucional ad hoc.
En varios paises
existe un tribunal
constitucional
que ostenta, en
monopolio o
no, la justicia
constitucional,
pero que se sitia

Constitucion que representa

la justicia constitucional resulta muy destacado
y util en los procesos de transicion politica desde
regimenes autoritarios hacia auténticos sistemas
democraticos. Ello explica en buena medida ese
gran protagonismo que los tribunales, cortes o
salas constitucionales han tenido en el proceso de
renovacién del constitucionalismo latinoamericano
vivido en las dltimas décadas. Esas instituciones
de justicia constitucional nacieron con la firme
voluntad de contribuir a la tarea de defender las
constituciones nacionales y asentar los valores que
en ellas se consagran.

1 H. Kelsen, “La garantie jurisdictionnelle de la Constitution”,
1929, pp. 197 y ss.

fuera del poder
judicial, como
6rgano no so6lo especializado sino también
especial. Es el caso de Bolivia, Chile,
Colombia, Ecuador, Guatemala o Peru

e Sistema de 6rgano especializado dentro del poder
judicial. En otros paises, se mantiene también
el principio de que el érgano encargado
de la justicia constitucional sea un érgano
especializado, pero éste se inserta en el seno
del propio poder judicial. Es el caso de El
Salvador, Costa Rica, Paraguay o Venezuela
y Honduras.

e Sistema de atribucion de la justicia constitucional
a 6rganos judiciales no especializados. Un tercer
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grupo es el de los paises en los que la justicia
constitucional se “confunde” funcional e
institucionalmente con la justicia ordinaria;
tal es el caso de Argentina, Brasil, México,
Panamd, Reptblica Dominicana y Uruguay.

Cabe destacar que en este ultimo grupo de paises
existe la tendencia a que los 6rganos supremos
del poder judicial se especialicen como 6rganos de
justicia constitucional; como en el caso de México,
que atn sin existir 6rganos especializados, se atribuye
a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en un
auténtico Tribunal Constitucional en sus reformas
de 1994-1995.2

Resulta importante citar a su vez, la funcién que
desarrolla la justicia constitucional, especialmente
en América Latina la cual trata de la defensa de los
derechos fundamentales, defensa que se lleva a cabo
a través de distintos mecanismos procesales que,
genéricamente, pueden definirse como el “amparo”,
concepto en que deben incluirse todas las acciones
de proteccion especifica de derechos fundamentales.

2. CONSIDERACIONES DOCTRINALES DELA
INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

La omisién es una manifestacion de la voluntad de que
se exterioriza en una conducta pasiva, en un “no hacer”,?
0 “no actuar como se esperaba”. S6lo se omite
algo en un contexto en que es relevante una
actuacién determinada.*

Asi la expresion “omision del legislador” denota que
el facultado para dar o crear la ley no ha ejercido
tal facultad, no ha creado alguna ley (o lo ha
hecho insuficientemente), cuando era probable
que lo hiciera.

En el caso que nos ocupa, esta manifestacion de
voluntad proviene en algunas ocasiones de un érgano
legislativo, en su concepcién material, dado que esta
inactividad puede provenir, bien de poder Legislativo,
que lo es formal y materialmente, o bien del Ejecutivo
en ejercicio de la facultad reglamentaria, de manera
que se trata en este caso, de un acto materialmente
legislativo pero formalmente ejecutivo.

En cuanto al segundo elemento, la inconstitucionalidad,
se define como “antinomia entre un acto y la

Constitucion”,mas propiamente hablando diremos
que, “partiendo del principio inexcusable, en los
Estados dederecho, delasupremacia dela Constitucién,
se han de reputar como inconstitucionales todos los
actos, leyes, decretos o resoluciones que se aparten
de sus normas o las contradigan”.®

Por lo cual la conducta pasiva del legislador, es
decir “no hacer”, también es contraria al texto
constitucional, cuando existe un mandato para
legislar, para expedir cierta reglamentacién, o bien
que en términos especificos la norma constitucional
delegue la reglamentaciéon de alguna materia o
hipétesis a la ley ordinaria, de modo que en ambos
casos al no hacerlo asi el legislador transgrede el texto
constitucional, al no cumplir con su cometido, y con
ello impide que se le dé exacto cumplimiento a la
normatividad constitucional.

De lo cual se colige que la “...omision legislativa
inconstitucional o inconstitucionalidad por omision, se
produce cuando el legislador no observa, en un tiempo
razonable o el que haya fijado constitucionalmente,
un mandato concreto de legislar, impuesto, expresa
o implicitamente por la Constitucion, o cuando en
cumplimiento, de la funcion legislativa, se dicta una
regulacion no acorde con la Constitucion por haber omitido
precisiones que la norma suprema exigia...””

Concluyo entonces lo relativo al concepto de
la institucién de mérito diciendo que “la
inconstitucionalidad por omision es la falta de desarrollo
por parte del Poder Legislativo, durante un tiempo
excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales
de obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que se
impide su eficaz aplicacion”.®

La institucién de la inconstitucionalidad por
omisioén se justifica y se hace obligatoria, “... para
la consolidacion de un genuino Estado constitucional de

derecho, donde las normas constitucionales no puedan

5 Capitant, Henri, Vocabulario juridico, Buenos Aires, Depalma,
1996, p. 315.

6 Osorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y
sociales, Buenos Aires, Heliasta, 1992.

7  Revista Semestral del Centro de Estudios Constitucionales.
Pag. 224.

8 Ferndndez Rodriguez, José Julio, “ Aproximacién al concepto
de inconstitucionalidad por omisién”, en Carbonell, Miguel
(coord..), En busca de las normas ausentes.
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ser manipuladas y ultrajadas por negligencia u omision
justificada del gobernante...”.?

Ahorabien, debe destacarse quelainconstitucionalidad
por omisién legislativa tiene su origen en el hecho que
no todas las normas constitucionales pueden aplicarse
directamente, sino que muchas de ellas tienen eficacia
diferida, al requerir posterior detalle para su debida
aplicacion; por lo cual es menester citas algunos tipos
de normas:

1. Normas constitucionales de eficacia directa:
cuando la estructura de la norma
constitucional es suficientemente completa
para poder servir de regla en casos concretos,
debe ser utilizada directamente por todos los
sujetos del ordenamiento juridico, tratese de
los jueces, de la administracion ptblica o de
particulares.

2. Normas constitucionales de eficacia indirecta:
cuando la estructura de la norma
constitucional no es suficientemente completa,
de manera que pueda servir como regla de
casos concretos, su operatividad requiere
una posterior intervencién normativa
por parte de las fuentes subordinadas, en
esta categoria se encuentran las normas
constitucionales de eficacia diferida; las
cuales se refieren a normas de organizacion
que necesitan una disciplina normativa
posterior a la establecida en la Constitucién;
las normas constitucionales de principio,
son aquellas disposiciones constitucionales
que contienen la formulacién de principios
juridicos, aplicables a casos concretos y
normas constitucionales programaticas,
que se refieren esencialmente a aspectos
politico-sociales.™

10

Sagiies, Maria S. Garantias de control de la inconstitucionalidad
por omision. En Eduardo Ferrer-Macgregor (coord.) p. 267.
Zagrebelsky, Gustavo “La Constitucion y sus normas”, Teorfa
de la Constitucién. Ensayos escogidos, México, Porrtia, 2005;
véase también Silva, José Alfonso da, Aplicabilidad de las
normas constitucionales, trad. De Nuria Gonzalez, Martin,
Meéxico, UNAM, 2003.
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3. VARIABLES DELA

INCONSTITUCIONALIDAD POR
OMISION

La inconstitucionalidad por omisién se produce
cuando un érgano del Estado' no ejecuta un deber
constitucional. Ese “encargo constitucional” puede ser
expreso o ticito.

La funcién que desarrolla
la justicia constitucional,
especialmente en América
Latina, trata de la defensa de
los derechos fundamentales,
defensa que se lleva a
cabo a través de distintos
mecanismos procesales.

Hay dos variantes basicas de inconstitucionalidad
por omision:

a) Inconstitucionalidad por mora, que a su vez
puede resultar tanto de la inercia en adoptar
una decision concreta (v. gr., dilatar la orden
de puesta en libertad de alguien cuya
detencién ha terminado legalmente), o de
tardanza en la produccion de normas generales.
El caso mas frecuente de esta tltima es
el ocio legislativo en sancionar las leyes
reglamentarias de la Constitucién, o de
“desarrollo constitucional”, en cuanto la
organizacion de los poderes publicos, o para
ejecutar las clausulas “programaticas” de la
Constitucion (vale decir, “no autoejecutivas”),
que a menudo requieren normas regulatorias
o instrumentadoras para tornarse efectivas.
Otro espécimen de inconstitucionalidad por
mora es la inconstitucionalidad por mora en

11 En rigor de verdad,

también puede incurrir en
inconstitucionalidad por omisién un particular, si la
Constitucion le asigna un deber. Asi, cuando la Constitucion
impone como obligaciéon constitucional a los ciudadanos
“amarse en defensa de la patria y de esta Constitucién”, al estilo
del articulo 21 de la Argentina, no presentarse a cumplir con el
servicio militar (siendo éste legalmente obligatorio), importaria
un acto de inconstitucionalidad por omisién. Lo que si ocurre
es que careciendo habitualmente los particulares de facultades
legisferantes, no podrian incurrir en inconstitucionalidad
omisiva en la produccién de normas generales.
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la ejecucion. En este supuesto hay decisién
tomada, pero ella no se cumple. Seria el caso,
v. gr., de una jubilacién o retiro ya otorgado,
pero que no se paga.

b) Inconstitucionalidad por negacion. También
llamada inconstitucionalidad por omisién
“relativa”,'* ocurre si el 6rgano estatal del
caso efectiviza el mandato constitucional, por
ejemplo sancionado la ley que debe dictar,
pero lo hace incorrectamente, retaceando
algtin derecho que la constitucién otorga.
Tal seria | norma, v. gr., que confiriese el
derecho de circular libremente en el territorio
nacional a los habitantes (pero no incluyendo
a todos ellos), o que negase arbitrariamente
a los miembros de determinados cultos
la permanencia en el pais, cuando por el
principio de libertad de confesién tal derecho
corresponde ser reconocido a todos.” En
estos supuestos, se estd “omitiendo” a
alguien un derecho que le pertenece.

4. LOS DERECHOS HUMANOS Y LA
INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

La inconstitucionalidad por omisién genera
habitualmente muchos problemas en materia de
derechos humanos.

Ello ocurre con frecuencia con los derechos humanos
de fuente internacional. Asi, el articulo 2°. del
Pacto de San José de Costa Rica explicita que si el
ejercicio de los derechos y libertades mencionados
por la Convencién no estuviera garantizado ya por
disposiciones legislativas o de otro caradcter por
los Estados, éstos “se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

12 La doctrina de las inconstitucionalidades por omision
“relativas” parece remontarse a Wessel. Cfr. Fernandez Segado,
Francisco, “La inconstitucionalidad por omisién: jcauce de
tutela de los derechos de naturaleza econémica?”, en varios
autores, Inconstitucionalidad por omisién, Bogota, Temis, 1997,
pp- 18y 19.

13 Este tltimo ejemplo no es tedrico. En Argentina, durante
el llamado “proceso” militar de 1976-1983, la Direccién
Nacional de Migraciones neg6 permisos de residencia a
los pertenecientes a la confesién “Testigos de Jehova”,
circunstancia que dio lugar a amparos. Cfr. Sagties, Néstor
Pedro, “Libertad de conciencia, permanencia en el pais y policia
migratoria”, Jurisprudencia argentina, 1980-1V-113.

No siempre se cumplen, sin embargo, tales deberes
estatales, por ejemplo, no todos los paises aseguran
en todos los delitos el principio de la instancia penal
plural (articulo 8°., numeral 2-h de la Convencién), ni
tampoco muchos han sancionado la ley sobre derecho
de réplica a que alude el articulo 14 del Pacto.

Del mismo modo, no todos los Estados han adecuado
su legislacion interna a las normas emergentes del

Los Estados se comprometen
a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos
constitucionales y a las
disposiciones de esta
Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter
que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos y
libertades mencionados
por la Convencion.

mismo Pacto. Claro estd que en ese supuesto el
remedio juridico es tedricamente més facil: consistiria
en la inaplicacién de esas reglas locales opuestas a la
Convencioén. Pero cabe reconocer que varios Estados
no aceptan tranquilamente que las normas del Pacto
estdn por encima de las domésticas.

Generalmente, la tardanza en el dictado por parte
de un Estado de las normas locales destinadas a
instrumentar derechos de fuente supranacional ha
sido vista no como una omisiéon “inconstitucional”,
sino a lo mas “legal”, ya que lo que se incumplia (con
la mora) era un tratado, otrora equiparado a una ley
comun. Sin embargo, tal panorama ha cambiado
bastante por estos motivos: algunas Constituciones
dan rango constitucional a ciertos tratados sobre
derechos humanos (v. gr., Argentina de 1994, articulo
75, inciso 22; Venezuela de 1999, articulo 23), motivo
por el cual, en este caso, la omisién en motorizar al
tratado o convencion es simultineamente violacién
a una regla de rango constitucional. En otros paises,
si la Constitucion acepta la existencia y el vigor del
derecho internacional, este tltimo, a través de reglas
de jus cogens (y también, de la Convencion de Viena
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del derecho de los tratados) impone en virtud de los
principios internacionalistas de la buena fe y del pacta
sunt servanda, la obligacién del Estado de ejecutar
legalmente al instrumento internacional, de tal modo
que la omision de hacer esto tltimo (debido a la mora
en emitir la regla local que implemente al tratado)
importarfa, indirectamente, también violacién (por
mora) de la Constitucion.

En materia de derechos personales como fuente
exclusiva en el derecho interno, no es raro que decenas
de clausulas “programiticas” de la Constituciéon
nacional, enunciativas de derechos, queden
congeladas ante la inaccién de legislador en sancionar
las normas reglamentarias del caso. El terreno mas
comun es el de los derechos econémico-sociales.™

También es cierto que en muchas hipoétesis el
constituyente ha pecado de utopismo,' prometiendo
a los habitantes més beneficios que aquellos que
racionalmente podria declarar, en funcién de las
posibilidades materiales o culturales del medio. En tal
sentido, bien podria decirse que a mayor saturacién
constitucional de derechos que podriamos llamar
“impracticables” o “imposibles” de realizacién, mayor
riesgo hay de inconstitucionalidad por omision, y
aunque, en ciertas situaciones, la omision legisferante
puede hallarse en parte legitimada. Otra causal de
inconstitucional omisiva justificada acaece cuando el
constituyente injerta en la ley suprema institutos del
derecho extranjero de poca viabilidad en su pais, por
mero diletantismo o plagio. Pero en otros supuestos
la mora en la produccién de reglas generales no tiene
disculpas, o simplemente es producto de intereses

14 Véase también Fernandez Segado, Francisco, Op. Cit., nota 2.
Por supuesto, puede ocurrir, en materia de derechos humanos,
que la mora estatal violente tanto reglas constitucionales
internas como preceptos internacionales. Véase por ejemplo
Sagties, Maria Sofia, “La accién de amparo como instrumento
de control de la inconstitucionalidad por omisién en la tutela
del derecho a la preservaciéon de la salud”, Jurisprudencia
Argentina, num. Especial de Derecho Procesal Constitucional, 19
de septiembre de 2001, p. 55.

15 Sobre las variables del utopismo (consciente e inconsciente)
y otras razones que explican las inoperatividad de ciertas
clausulas programaéticas, nos remitimos a nuestro trabajo
“Las cldusulas programadticas de la constitucién nacional y su
eficacia juridica”. EI Derecho, Buenos Aires, 108-948.

subalternos de los partidos, renuentes a dictar normas
que pudieran perjudicar sus posiciones particulares.'®

En sintesis, la inconstitucionalidad por omisién
es un problema grave para la vigencia de los
derechos humanos. Tradicionalmente, el asunto
fue juridicamente desarrollado en cuanto la
inconstitucionalidad por mora en la ejecucién o
por negacion, dando lugar, v. gr., a diversos tipos
de amparos y mandatos de ejecucién, o en la
declaracion de inconstitucionalidad de la norma
discriminatoria en el reconocimiento de un derecho,
0 avara en su otorgamiento pleno. En cambio, la
inconstitucionalidad por mora en la produccién de
normas generales fue un topico poco desenvuelto,
una suerte de “asignatura pendiente” para el derecho
constitucional y el derecho procesal constitucional.

5. REMEDIOS CONSTITUCIONALES A LA
INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION

En términos generales, tuvo que esperarse al
altimo cuarto del siglo XX para hallar normas
constitucionales que atacasen la inconstitucionalidad
por omisidn, ante la falta de normas generales. Ellas
lo han hecho de distinto modo.

a) La denuncia ante un érgano superior. En tal
supuesto, el sujeto-control de la supremacia
constitucional detecta la mora legislativa
en que incurre un organismo del Estado,
e informa a un cuerpo estatal superior
para que adopte alguna medida. Es decir,
implica que vista la omisién legislativa,
se haga del conocimiento de la autoridad
jerarquicamente superior.

Tal fue el criterio del articulo 377 de la
Constitucién de 1974 de la ex Yugoslavia.
En tal caso, el Tribunal de Garantias
Constitucionales comunicaba a la Asamblea
de la Republica la renuencia de un érgano
que no hubiere dictado las normas de
ejecucion previstas por la Constitucion
federal, o por las leyes y otras disposiciones

16 Tal ha sido en Argentina el caso de la falta de sancién de la
ley regulatoria del tramite y los alcances de la intervencion
del Congreso respecto de los decretos de necesidad y urgencia
que pronuncia el Poder Ejecutivo, prevista especialmente
por el articulo 99, inciso 4, de la Constitucion, y todavia
no sancionada. Dicha norma, que recortaria las facultades
presidenciales en la materia, obviamente no conviene al partido
que se encuentre en el Poder Ejecutivo.
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y actos generales federales. El texto no
determinaba, sin embargo, qué pasaba si el
cuerpo moroso era la propia Asamblea de la
Reptblica.

b) La recomendacion. En tal variable, el 6rgano
superior o de control se circunscribe a
recordar o recomendar a la autoridad omisa
que cumpla con su labor, es decir que
sancione las normas faltantes, que segin la
Constitucion tiene que pronunciar. Eso debia
hacer el Consejo de la Revolucion, a tenor del
articulo 283 de la Constitucién portuguesa
de 1976.

¢) Elllamado de atencion. El nuevo articulo 283 de
la Constitucién de Portugal puntualiza que el
Tribunal Constitucional, a requerimiento del
Presidente de la Reptiblica o del proveedor de
justicia (en algunos casos, de los presidentes
de las asambleas regionales), cuando constate
el incumplimiento de la Constitucién por
omision de medidas legislativas, lo hara
saber al 6rgano moroso.

d) Laintimacion. La cual implica el otorgamiento
de un plazo para que se colme el vacio legal.
Tal ruta estd contemplada por el articulo
103, inciso 2, de la Constitucién de Brasil,
que planifica una accién ante el Supremo
Tribunal Federal.

e) La cobertura. Donde ante el incumplimiento
de la autoridad el juzgador dictaré las bases
temporales mientras se expide la ley en
cuestion. Senalandose el caso de Veracruz,
la provincia de Rio Negro en Argentina y
ademas lo previsto en el articulo 5°., inciso
LXXXI, de la Constitucién de Brasil, que
disefia un mandato de ejecucién en favor del
perjudicado “siempre que la falta de norma
reglamentaria torne inviable el ejercicio de los
derechos y libertades constitucionales y de
las prerrogativas inherentes a la nacionalidad,
a la soberania y a la ciudadania”."”

) La cobertura y el resarcimiento. Es la soluciéon
mas audaz, instrumentada por el articulo 207,
inciso 2 “d”, de la Constitucién provincial
de Rio Negro (Argentina). La norma bajo
examen establece que El Superior Tribunal
(Corte Suprema) de Justicia de la Provincia,
tiene competencia, es decir, se prevé ante el
incumplimiento que se integrara el orden
juridico y si esto no fuera posible se estipulard
un resarcimiento en favor del promovente.
Esta regla importa el avance mas profundo en
el control judicial de la mora legisferante en
el dictado de normas generales, recogiendo
la doctrina més terminante en la materia.
Detectado el incumplimiento del legislador
(paralo cual habrg, claro est4, que dejar pasar
un plazo razonable para que haya cometido
su tarea), contempla la determinacién o
intimacion judicial de un término para que
cumpla con su deber omitido. Si continda el
silencio, el Poder Judicial esta habilitado para
cubrir el vacio lagunoso - vale decir, a integrar
el orden juridico ausente, lo que implica un
claro acto de creatividad judicial- siempre
que ello fuese razonablemente factible. De
no ser posible la cobertura judicial de la mora
legislativa, el Tribunal tendra que establecer
una indemnizacién en favor del perjudicado,
por los dafios concretos que dicha mora le
ha causado.’

Es de observar que la cldusula constitucional
citada contempla soluciones judiciales
casuisticas, para cada caso concreto (ello
responde al esquema normal vigente
en aquella Provincia, de control de
constitucionalidad con efectos para el caso
especifico, y no erga omnes). La Constitucion
deposita en el maximo 6rgano judicial de
la Provincia la resolucion de los conflictos
de inconstitucionalidad por omisién en la
producciéon de normas generales.

18 Véase Sagiies, Néstor Pedro, “La accion de inconstitucionalidad

17 Sobre las relaciones entre la accion de inconstitucionalidad y
el mandamiento de ejecucién brasilefios, véase, por ejemplo,
Bazéan, Victor, “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos
constitucionales, el control de las omisiones constitucionales.
Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina”, en varios
autores, Inconstitucionalidad por omisién, Bogota, Temis, 1997,
p- 70.
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envarios autores, Inconstitucionalidad por omisién, Bogota,
Temis, 1997, pp. 109 y ss. Para el mecanismo de “integracion”
judicial de vacios lagunosos, cfr. Goldschmidt, Werner,
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1973, pp. 286y ss.
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g)  Compulsion constitucional. Ocasionalmente
la Constituciéon puede afirmar que todas
sus clausulas son operativas, o al menos
operativizables por los ejecutores de la
Constitucion. Ental sentido, v. gr., el articulo 18
de la Constitucién del Ecuador (actualizada a
1998), dispuso que “Los derechos y garantias
determinados en esta Constitucién y enlos
instrumentos internacionales vigentes, serdn
directa e inmediatamente aplicables por y
ante cualquier juez, tribunal o autoridad”.
En un orden similar de ideas, el actual
articulo 30 de la Constitucién del Paraguay
dispone que “La falta de ley reglamentaria
no podré ser invocada para negar ni para
menoscabar algtn derecho o garantia”.
Normas de este tipo obligan los jueces a
imaginar las vias de efectivizacion de una
norma constitucional total o parcialmente
programiatica, haciéndola en el caso ejecutiva,
de no haber el precepto legal reglamentario

6. REMEDIOS JUDICIALES

A falta de reglas constitucionales precisas,
cabe interrogarse si los jueces pueden elaborar
algtin mecanismo pretoriano para combatir la
inconstitucionalidad por omisién.

La doctrina tradicional respondia negativamente, al
interpretar que el silencio del legislador importaba
una suerte de derecho suyo, de tipo discrecional, a no
instrumentar la cldusula constitucional programaética.
La eventual accién de un tribunal a cubrir ese vacio
lagunoso podia ser entendida como una invasién
judicial al &mbito propio del Poder Legislativo.

Sin embargo, ese panorama ha cambiado en varios
paises. La argumentaciéon admisoria de la gestiéon
judicial para atender la inconstitucionalidad por mora
legislativa en la producciéon de normas generales parte
del supuesto de que la Constitucioén es norma juridica
obligatoria, a la que estan sometidos el legislador y
el juez. Si el primero no dicta la ley reglamentaria de
una cldusula constitucional programatica (siempre
que ese encargo no esté supeditado por la propia
Constitucién a la libre decision discrecional del
legislador, vale decir, siempre que se trate de una
norma constitucional programatica de cumplimiento
obligatorio, y no meramente optativo para el
legislador), esta violando a la Constitucién, de manera

analoga a cuando dicta una ley opuesta a la misma.
Constatada la inconstitucionalidad por omisién, el
Poder Judicial debe hacer prevalecer la Constitucion,
tornandola operativa en todo lo que pueda, y de ser
necesario, intimando al 6rgano moroso a que cumpla
con su deber constitucional. Correspondiéndole
al juez dentro de lo razonable y posible el vacio

A falta de reglas
constitucionales precisas,
cabe interrogarse si los
jueces pueden elaborar
algin mecanismo
pretoriano para combatir la
inconstitucionalidad
por omision.

lagunoso, para resolver el caso.” Por lo cual éste
mediante su labor de interpretacion, sin violentar
el principio de division de poderes, hace eficaz el
precepto constitucional en examen.

Resulta de interés destacar que en ese quehacer, la
judicatura ha hecho uso de diversas herramientas
para superar a la inconstitucionalidad por omision.

a) Motorizacion directa de la Constitucion. En este
caso, el juez no declara explicitamente que
el legislador ha infringido con su silencio a
la Constitucién, pero entra directamente a
cubrir la laguna legislativa, extrayendo de
la propia ley suprema los remedios del caso.
Por ejemplo se pueden citar en la legislaciéon
argentina los casos “Siri”? y “Kot SRL”.*

b)  Cobertura de lalaguna por el derecho internacional
y por la judicatura como drgano legislativo
delegado. Este remedio ha tenido una singular

19 Bidart, Campos, German J., “La justicia constitucional y la
inconstitucionalidad por Omision” EIl Derecho, Buenos Aires,
pp- 78-785; Spota, Alberto A., Aportes para la reforma de la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires. Operatividad de
las clausulas programdticas incumplidas, La Plata, 1983, p. 179;
Sagiies, Néstor Pedro, “Inconstitucionalidad por omisién de
los poderes Legislativo y Ejecutivo. Su control judicial”, EI
Derecho, Buenos Aires, pp. 124-950.

20 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, Fallos
239:459.

21 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, Falos
241:291.
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aplicacién por la Suprema Corte de Justicia
de la Reptblica Dominicana, en el caso
“Productos Avon S.A.”, de 1999.

c) Sustraccion de la ley reglamentaria. Segun esta
variante, no obstante exigirse la presencia
de una ley para efectivizar una norma
constitucional o emergente de un tratado,
el Poder Judicial entiende que ella no es
imprescindible y hace operar directamente
a la regla pragmatica.

El asunto se ha suscitado en Argentina con
motivo del derecho de réplica (llamado
también rectificacién o respuesta). En el orden
nacional no existia clausula constitucional
que lo haya establecido, pero de todos
modos si emanaba del Pacto de San José
de Costa Rica, incorporado al derecho
local primero por ley y después, segin la
reforma de 1994, por clausula constitucional
(articulo 75, inciso 22), incluso con rango
de norma constitucional.

Esta forma de suplir la inaccién legislativa
(ante la tardanza del Congreso en sancionar
la ley a la que explicitamente se refiere
el Pacto) importa arbitrar la “solucién
judicial” de la mora legisferante, repuntando
no indispensable a la ley que falta, y
reemplazdndola por sentencias judiciales. 2

d) Detectacion judicial expresa de la
inconstitucionalidad por omision, y cobertura
- también judicial - de ella. Es menester citar
la sentencia del Tribunal Constitucional
Federal alemén, del 29 de enero de 1969, en
donde dicho tribunal afirmé que el Poder
Legislativo viola la Constitucién tanto si
promulga leyes que no estén de acuerdo con
ella como “si no cumple con el mandato de la
misma...”, es decir “un mandato al legislador”,
vale decir, un encargo constitucional “cuyo
cumplimiento no es cuestién de si es de su
agrado ono”.

Configurada una situacién de tal clase, el
Tribunal Constitucional aseveré que se
hacfa necesaria por parte de la judicatura la
realizaciéon de la voluntad constitucional “en

22 Véase por ejemplo Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Argentina, Fallos, 310:508; 311-2553 y Jurisprudencia argentina,
Buenos Aires, 1989-11-383.

lo que es posible llevarla a cabo prescindiendo
del legislador”, y siempre que la norma
constitucional “involucre un contenido legal
suficientemente positivo y claro para que
acttie como clausula general directa sin que
peligre la seguridad legal”.?

En definitiva, segtn este fallo, los tres
requisitos basicos para tornar judicialmente

Una de las dificultades al
momento de abordar el tema
de la inconstitucionalidad
por omision, es el relativo a
que no existe unanimidad
en la doctrina por cuanto a
su definicion y alcances, e
igualmente a nivel legislativo
su tratamiento ha sido del
todo falto de unidad.

operativo el control de inconstitucionalidad
por omision estriba en lo siguiente: directriz
constitucional clara, vencimiento de un plazo
razonable para que el legislador haya actuado,
y posibilidad para la judicatura de realizar
el mensaje constitucional omissiomedio,
vale decir, sin necesidad de la actuacion
de dicho legislador.

7. BREVE REFERENCIA A SU TRATAMIENTO
EN OTROS PAISES*

Considero que una de las dificultades al momento
de abordar el tema de la inconstitucionalidad por
omision, es el relativo a que no existe unanimidad
en la doctrina por cuanto a su definicién y alcances,
e igualmente a nivel legislativo su tratamiento
ha sido del todo falto de unidad, dado que cada
pais le imprime caracteristicas distintas y efectos
diversos. Esto en adicién a que no todos los paises
han incluido esta figura en su normatividad vigente,
pero aun asi, algunos han adoptado soluciones

23 Cfr. Pina, Rolando E., Cldusulas constitucionales programdticas,
Buenos Aires, 1973, Astrea, pp. 72 a 108. Véase también
Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por
omision, Madrid, Civitas, 1998, pp. 312-315.

24 Bazén, Victor, Op. cit., nota 11.
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de tipo jurisdiccional o jurisprudencial para los
casos que se les han planteado, de lo cual se hacen
algunas referencias extranjeras, dentro de ellos
la legislacion mexicana.

Tal es el caso de Portugal, Brasil y Venezuela,
por ejemplo, prevén la inconstitucionalidad por
omision legislativa en forma concreta. Sin embargo,
en los casos de Ecuador y Paraguay, se infiere del
contenido de varios preceptos constitucionales que
prohiben su violacién bajo el argumento de que
no hay norma reglamentaria.

En cuanto al Estado mexicano, destacan los estados
de Veracruz, Chiapas, Coahuila Quintana Roo y
Tlaxcala, en Brasil, los estados de Rio Grande do Sul,
San Pablo Rio de Janeiro; en Argentina las provincias
de Tucuman y Rio Negro, que ademas estimo que
contemplan una de las soluciones mas avanzadas
en la materia.

Asimismo, tomando en cuenta que no se encuentra
prevista dicha figura en la legislacién mexicana, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha resuelto
casos en los que ha considerado la omisién legislativa
parcial y las ha solucionado ordenando al legislador
que proceda a la sancién de las normas respectivas.

Lo anterior, denota que en paises con Constituciones
escritas y rigidas, donde a partir de los principios de
la supremacia constitucional y de la fuerza normativa
de la Constitucién, se considera que el legislador
ordinario ha recibido del poder constituyente
determinados “encargos”, contenidos en el texto
constitucional, por lo que en ocasiones el érgano
facultado o autorizado para crear leyes debe crearlas.

7.1 La inconstitucionalidad por omision en la
legislacion costarricense

En el caso de Costa Rica, a través de la reforma
constitucional 7128 del 18 de agosto de 1989, se
cred la jurisdiccién constitucional, incluyendo en el
articulo 10: “...corresponderd a una Sala especializada
de la Corte Suprema de Justicia declarar, con mayoria
absoluta de sus miembros, la inconstitucionalidad de las
normas de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al
derecho puiblico...” *

25 E. Jinesta L. Sistema de control constitucional en Costa Rica. En
Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coord.) “Crénica de tribunales
constitucionales en Iberoamérica”. Pag. 1.

En tal virtud, en Costa Rica no puede hablarse que
tnicamente la accién de inconstitucionalidad por
omision sea el mecanismo idéneo para realizar el
control de las omisiones inconstitucionales, pues las
particularidades del sistema costarricense permiten
en el ambito normativo la implementacién del control
de constitucionalidad mediante la via de consulta
legislativa de constitucionalidad en cuyo caso la Sala
formula una opinién consultiva previa en cuanto a
la conformidad con el derecho de la Constitucion de
los proyectos legislativos y la consulta judicial de
constitucionalidad aplicable cuando el juez tuviere
dudas fundadas sobre la constitucionalidad de una
norma o acto que deba aplicar, o de un acto, conducta
u omisién que deba juzgar en un caso sometido a su
conocimiento; asimismo, esta previsto el recurso de
amparo, tratdndose de las omisiones reglamentarias.

7.2 La Inconstitucionalidad por omision en el
Constitucionalismo Mexicano

La inconstitucionalidad por omisién no es del todo
extrafia al sistema constitucional mexicano, ya que
hace poco tiempo “...cuando la problemdtica de la
inconstitucionalidad por omision fue abordada tanto por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) en su
calidad de érgano de control como por diversas entidades
federativas, entre la que se encuentran Veracruz, Tlaxcala,
Chiapas y Quintana Roo, donde de forma por demds
innovadora se instrumento un especifico y autonomo
proceso constitucional para el conocimiento de las
omisiones legislativas...”?

Es en el Estado de Veracruz donde, a partir de la
reforma integral a su Constitucioén, llevada a cabo en
2000, se consigna expresamente el proceso de control
de la constitucionalidad derivado de la inactividad
legislativa. Segtn el texto constitucional, asi como el
de la Ley Organica del Poder Judicial del Estado de
Veracruz, articulo 38 precepttia que corresponde a
la Sala Constitucional sustanciar o tramitar el juicio
de inconstitucionalidad por omisién, y el érgano que
falla o sentencia es el Pleno del Tribunal Superior
de Justicia.

En Veracruz se ha establecido ademas una accion
abstracta de inconstitucionalidad por omisién, similar
a la que existe en Brasil, aunque en el ordenamiento
veracruzano la institucién es més restringida, pues
se limita a la omision legislativa, en tanto que en

26 C. Astudillo. La inconstitucionalidad por omision. Pag. 298.
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el pais sudamericano esta infraccién puede ser
cometida por “todo ente que esté capacitado para
dictar normas juridicas por lo que no se restringe sélo
al Poder Legislativo”,” en tanto que la Constitucion
de Veracruz si se restringe sélo a la inactividad
legislativa (normativa) del érgano legislativo estatal.

Los elementos constitutivos de la infraccién
constitucional por omision legislativa resultan ser:
a) la no aprobacién de una ley o decreto por parte
del Congreso del Estado, y b) una afectacion del
debido cumplimiento de la Constitucién local,
debido a tal inactividad. Por ello es que, para la
declaracién de inconstitucionalidad correspondiente,
debe demostrarse el incumplimiento de algin
precepto constitucional derivado de la falta de
desarrollo normativo del mismo o bien de alguna
otra circunstancia derivada de la inactividad del
6rgano legislativo. Por ende, tal afectacion al debido
cumplimiento reviste la forma de falta de eficacia
plena de alguna norma constitucional.

La Suprema Corte de Justicia se ha ocupado del tema
de la omisién legislativa, entendida como inactividad
normativa del érgano legislativo, tanto en el caso
de la falta de desarrollo legislativo de un derecho
individual constitucionalmente consagrado como
tratandose de omisiones legislativas que no causan
un agravio personal directo.

7.3 La Inconstitucionalidad por omisién en la
legislacién guatemalteca

Inicio manifestando que el ordenamiento juridico
guatemalteco no contempla legislacion que regule
la procedencia de inconstitucionalidad por omision,
cuya estimativa conlleve la exhortacién al Congreso
de la Republica para que legisle en determinado
sentido, no obstante se debe tomar en cuenta que la
Constitucién es la norma jerarquicamente superior
del ordenamiento juridico y se tiene como norma de
rango constitucional a las contenidas en regulacion
internacional en materia de derechos humanos, por
lo que se encuentran sobre la legislacién ordinaria,
exigiendo que ésta tltima no sea contraria a la
normativa dada en la Constitucion y a la contenida en
instrumentos internacionales de derechos humanos.

27 Cfr. Fernandez Rodriguez, José Julio, Op. cit., nota 35. P. 281.
Este autor considera que la Constitucién brasilefia amplia
incorrectamente la institucién de la inconstitucionalidad por
omisién, lo cual atenta contra la concrecién y la seguridad
juridica.

Si el legislador en su silencio generara situaciones
contrarias a dichas regulaciones, este silencio seria
una causa posible de declarar la inconstitucionalidad
por omisién, cuando se constituya una violacién a la
Constitucién; en consecuencia, ante un planteamiento
de inconstitucionalidad la Corte guatemalteca ha
indicado que debe proceder a estudiar, confrontar
e interpretar las normas que se cuestionen con las
disposiciones constitucionales.

Es viable entonces, el conocimiento y resolucién
por parte del maximo Tribunal Constitucional, de
las inconstitucionalidades producidas por omisiéon
legislativa cuando ésta redunde en violacién al texto
constitucional y supremacia de la Constitucién,
al regular de manera incompleta una norma o la
ausencia de ésta.

En ese contexto, la Corte guatemalteca ha sostenido
que no puede admitirse en el desarrollo legislativo
interno de un Estado, una regulacion insuficiente
que limite garantias constitucionales, pues ello
tornaria no sélo en incumplimiento de compromisos
internacionales sino, de igual manera, podria generar
responsabilidad internacional dimanante de aquel
incumplimiento. Ademas ha considerado que las
omisiones relativas (por regulacién insuficiente),
son las que pueden véalidamente repararse si se
acude a la via de inconstitucionalidad general
abstracta, denunciando que en un precepto se ha
omitido el cumplimiento de un deber previsto
constitucionalmente.

También debe acotarse, que en algunas oportunidades
la citada Corte, ha negado en sus fallos que los
instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos sean parametro para ejercer el control de
constitucionalidad, sin embargo, en otros fallos, éste
mismo Tribunal Constitucional, como garante de la
supremacia constitucional, se ha apoyado en tratados
internacionales en materia de derechos humanos
para los efectos de argumentar por una parte la
contravencion a los preceptos constitucionales y por
otra el reconocimiento de su fuerza normativa.

Dentro de este mismo argumento, si bien en
nuestro medio no son usuales los planteamientos
de inconstitucionalidad por omisién relativa,
la Corte de Constitucionalidad, con fecha 17 de
julio de 2012 emiti6é sentencia, dictada dentro del
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expediente nimero 1822-2011,% a través de la cual
declar6 la inconstitucionalidad por omision, aplicando
de una manera innovadora a mi juicio el bloque de
constitucionalidad, los estandares internacionales
como parametros de control de constitucionalidad de
las leyes y la inconstitucionalidad por omision parcial,
citando para el efecto, doctrina y jurisprudencia
internacional, no obstante, no tenerse fijado plazo
en la Constitucién Politica, exhortando al Congreso
de la Reptblica como érgano del Estado dotado de
iniciativa legislativa a asumir la responsabilidad
institucional que corresponde para suplir omisiones
legislativas, lo cual considero sumamente importante
dentro de la normativa nacional.

Mas recientemente dentro de lainnovaciénala cual ya
se hizo alusion, la Corte de Constitucional ha admitido
que estan sujetas al control de constitucionalidad las
omisiones relativas. Es aceptado en la doctrina que la
inconstitucionalidad por omision debe reunir ciertos
elementos, siendo estos: existencia de mandato de
legislar, derecho subjetivo a la legislacién, plazo de
inactividad legislativa y violacién constitucional®.

Debe acotarse ademas, que la Constitucién Politica
como norma fundamental del ordenamiento juridico,
confiere a la Corte, como maximo intérprete del texto
supremo, la funcién esencial de defensa del orden
constitucional y, congruente con ella, la de conocer en
Unica instancia de las acciones de inconstitucionalidad
abstracta. Constituye doctrina ley de ese tribunal que
entre aquellas acciones, es viable el conocimiento
de planteamientos en los que lo que se sefiala
es un vicio de inconstitucionalidad por omisién
legislativa al inobservar un mandato establecido
constitucionalmente. Esa omision debe ser de las
denominadas “relativas”, que concurren cuando en
la emision de una norma, el legislador no acttia a pesar
de que existe vigente, en ese momento una expresa
prevision constitucional dirigida a que se asuma una
determinada posicién legislativa, o cuando se legisla
de manera deficiente o insuficiente una regulacion. E1
anterior criterio muestra claramente segtin mi punto
de vista, que la tnica via idénea para denunciar la
inconstitucionalidad de una norma por omisién
legislativa (por regulacion insuficiente) es la accion
de inconstitucionalidad de caracter general regulada
en el articulo 267 del Texto Supremo.

28 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Sentencia de 17
de julio de 2012, Expediente 1822-2011.

29 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Sentencia de 10
de diciembre de 2013, Expediente 1135-2013.

En el presente caso, debe ademads expresarse
que en el ordenamiento juridico guatemalteco
no estd contemplada la posibilidad de plantear
inconstitucionalidad ante la actitud omisiva total por
parte del 6rgano legislador, lo que en la jurisprudencia
colombiana, si estd permitido, denominandose
Inconstitucionalidad por omision absoluta.

La familia es un conjunto
de personas que van
descendiendo de un tronco
principal comun, la cual
en sentido amplio incluye
ascendientes y descendientes
y en el sentido mas estricto se
conforma por los padres y sus
hijos menores.

Para concluir debe anotarse ademdas que
recientemente,en el afio dos mil doce se dictd
una sentencia que quiza constituye el paso mas
significativo en cuanto a la viabilidad de una
inconstitucional por omisién, en la variedad relativa,®
ya que fue acogido el planteamiento.

Es pertinente entonces finalizar destacando que los
distintos fallos dictados por la Corte, dejan abierta
la posibilidad de que pueda ser promovida una
accion de inconstitucionalidad por omision asentando
que todo sefialamiento debe estar sustentado en una
transgresion constitucional no s6lo por inobservancia
directa a fragmento alguno de la Constitucién, sino
también por incumplimiento de un deber que emana
del texto fundamental.

La inclusién de la accién de inconstitucionalidad por
omisién legislativa incide en una mejora de justicia
constitucional de nuestro pais, constituye un avance
en el acceso a la justicia constitucional y es un paso
firme encaminado a su modernizacion.

30 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Sentencia de 24
de octubre de2017, Expediente 2112-2016
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8. CONCLUSIONES

A modo de reflexiones finales de todo lo expuesto en
el presente trabajo sefalo:

El tema de la inconstitucionalidad por omisién ha
sido histéricamente una suerte de politicalquestion, o
cuestion no justiciable. El silencio o la mora legislativa
fueron reputados asuntos reservados a la discrecion
y voluntad de quien debia dictar la norma general
faltante, y sobre lo cual no debia expedirse la justicia.

En las ultimas décadas, en cambio, ha crecido la
doctrina que reputa a la inconstitucionalidad por
omision como un tema preocupante, que debia exigir
remedios constitucionales para resolverlo, sea por la
Constitucion misma, por leyes ordinarias e incluso
respuestas pretorianas por los tribunales, aunque no
hubiese ley reglamentaria sobre el tema.

En definitiva, a la justicia constitucional de nuestros
dias se le exige que atienda de algtin modo efectivo
a la inconstitucionalidad por omisién, que se perfila
como una inconstitucionalidad mas que tiene que
ser inexorablemente asumida y resuelta. De haber
férmulas constitucionales o legales para atacarla, ellas
deben ser transitadas.

La violacién a la Constitucion que significa la
inconstitucionalidad por omisién en cualquiera
de sus variantes, (incluso, en la no produccién de
normas ordinarias instrumentadoras de las reglas
constitucionales programaticas), no debe permanecer
impune porque el propio 6rgano legisferante
renuente, no instrumente a su vez remedios
procesales para atacar a aquella inconstitucionalidad
por omisién. En definitiva, es al Poder Judicial a quien
le toca disefiar tales vias procesales, si el legislador
comun no lo hace.

También se ha visto que el derecho internacional, a
través —por ejemplo- del Pacto de San José de Costa
Rica, puede resultar una fuente juridica provechosa
para cubrir eventuales lagunas domésticas.

En sintesis, lo importante es imaginar y aplicar una
solucion operativa. Lo inadmisible es a mi criterio,
que los tribunales no se queden cruzados de brazos,
so pretexto de que no hay una norma procesal
explicita para combatir a la inconstitucionalidad
por omision.

De lo anterior se concluye que:

1. Una justicia constitucional, por definicién,
comporta un riesgo de politizaciéon dada la
trascendencia y la naturaleza de los asuntos
que a menudo resuelve, a través de canones
juridicos. Por ende, cada pais, cada cultura
juridica, atendiendo a sus propias caracteristicas
histéricas, econémicas, demograficas, etc.,
debe buscar la consecucién 6ptima de ese
disefio técnico.

2. Laomisién oinactividad legislativa puede llegar
a constituir una infraccién a la Constitucion al
crear situaciones normativas contrarias a ésta,
principalmente por la falta de desarrollo de
algtin precepto constitucional. Esta inactividad
puede llegar a afectar la plena vigencia de
la Constitucién, por lo que deben crearse
mecanismos procesales idéneos para dar
solucién a la problematica que la ausencia
de vigencia plena de la norma constitucional
puede acarrear.

3. El derecho extranjero (Estados Unidos de
América, Portugal, Brasil, Argentina, entre
otros,) han desarrollado instituciones de derecho
procesal constitucional distintas para estas
situaciones; como por ejemplo un mecanismo
de tutela de derechos ptublicos subjetivos
que permite, mediante la intervencién del
juez, el ejercicio del derecho afectado por la
omision legislativa, que en algunos paises
latinoamericanos ha desarrollado exitosamente
el “Amparo”.

4. La figura de la inconstitucionalidad por
omisioén, si se contaran con mecanismos
idoéneos en la legislacién de cada pais, pudiese
llegar a constituir una verdadera garantia
constitucional, a través de la cual se puede
accionar ante la inactividad del poder legislativo,
al cumplimiento de un mandato instruido por el
poder constituyente en la Constitucién.

5. El estudio y andlisis de la inconstitucionalidad
por omisién debe ser una actividad desarrollada
no sélo por el Organo Legislativo y Fjecutivo,
sino también por el Organo Judicial, pues
aunque éste no puede modificar los textos
normativos, si puede, mediante su labor de
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interpretacién, modificar el sentido de los
mismos, en aras del principio de Supremacia
Constitucional y de su funcién como guardian
de derechos individuales y sociales que la
Constitucion prevalece.
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ANALISIS DEL PRINCIPIO
DE INTERPRETACION
EN EL DERECHO PROCESAL
CONSTITUCIONAL

Claudette Dominguez Guerrero

1. LA TAREA INTERPRETATIVA.
(CONSTITUCION ESTATUA O
CONSTITUCION VIVIENTE?

El tema interpretacion del

operador del sistema juridico. En ese quehacer, la
misién del intérprete es construir o fabricar el sentido,
o si se prefiere, atribuir un significado, para la regla
constitucional que tiene bajo examen. Esto le obliga,

necesariamente, a realizar

derecho asume cada vez
mayor importancia. Ello es
asi porque la suerte de las
normas juridicas depende,
en un porcentaje decisivo,
de cémo se las interprete.
La interpretacion regula el
contenido de los preceptos:
aclara qué es lo que ellos
dicen u ordenan.

La doctrina clasica veia en
la constituciéon un texto o
documento, tal vez parecido a
un testamento; algo ya hecho,
algo a cumplir, con la mayor

fidelidad posible.

una tarea creativa, y desde
luego muy activa.

La doctrina clésica veia en
la constitucién un texto o
documento, tal vez parecido
a un testamento; algo ya
hecho, algo a cumplir, con la
mayor fidelidad posible.
El intérprete ideal de la

La doctrina tradicional ensefia que la funcién de
interpretar tiene por meta averiguar el sentido o
el significado de una norma. Importa, por ende, el
trabajo de hallar o encontrar algo preexistente."Desde
esta perspectiva, se es mejor intérprete cuando se
logra descubrir el auténtico mensaje encapsulado
en la norma, despojandolo de errores, dudas,
ambigiiedades o confusiones.

Otra concepcién méas moderna, entiende por
interpretar la formulacién de respuestas normativas
para resolver los problemas que debe enfrentar el

1  Ver WROBLEWSKY, Constitucién y teoria general de la
interpretacion juridica, p. 18; Sagties, La interpretacion judicial de
la Constitucion, p. 55.

Constitucién debia ser, por
tanto, algo asi como un albacea o fiel ejecutor,
sumiso a la letra y al espiritu del redactor de la
Constitucién-testamento, o sea, a la voluntad del
constituyente histérico. Tal vez podia también
hablarse aqui de la “Constitucién estatua”: un objeto
valioso e incorruptible al que hay que preservar de
mutilaciones, retoques o cambios que modifiquen su
fisonomia, y mantenerlo tal como lo hizo el artista-
constituyente.

Por el contrario, la tesis de la Constitucion viviente
(living constitution), refiere a “Una constitucion es
lo que el gobierno y el pueblo, que gravitan en los
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asuntos publicos, reconocen y respetan como tal; lo
que piensan que es...”?

2. CLASES DE INTERPRETACION EN FUNCION
DE LOS SUJETOS QUE LA LLEVAN A CABO

Son varios los protagonistas de la interpretaciéon
constitucional. En funcién de ellos se generan diversas
clases o especies de interpretacion.

a) Auténtica. Es la realizacién por el autor
de la Constitucién o por quien tenga el
poder de hacerla. Algunas veces el propio
constituyente dicta reglas interpretativas. (p.
€j., art. 126, Const. de Malta).

En ciertos casos, quien dict6 la Constitucion
puede haber finalizado como poder
constituyente, pero continué como poder
legislativo ordinario (tal fue el caso, segtin
se recordd, de la Argentina en 1853 y Pert
en 1993).

b) Definitoria. Es la que adopta el intérprete
final de la Constitucion, y que puede ser por
ejemplo la Corte Suprema de Justicia en los
Estados Unidos de América, el Tribunal o
Corte Constitucional en Italia. El Congreso
Nacional en Ecuador, segtn los arts. 130,
inc. 4, y 284 de la Constitucién de 1998 en
ese pais, interpreta la Constitucién “de un
modo generalmente obligatorio”, con el voto
de las dos terceras partes de sus integrantes.
WROBLEWSKY llama a este tipo exégesis
“interpretacion legal”.?

c) Operativa. Es la practicada por los ejecutores
de la Constitucién, para efectivizarla en
supuestos reales. Es una interpretacién para la
accién, comun en los tribunales (pero también
en cualquier agente del poder que debe
aplicarla en el ejercicio de sus funciones).

También es operativa la interpretacion que hacen
las partes de un proceso, o los protagonistas de la
actividad politica al requerir, por ejemplo, el ejercicio
de un derecho constitucional (permiso para realizar
un acto publico, ejercicio del derecho de huelga,
etcétera). Se podria denominar a esta variable
“interpretacion operativa parcial”, por estar al servicio
de intereses generalmente sectoriales, al revés de la

que deberian realizar ciertos operadores oficiales
(p. €j., jueces), que idealmente es imparcial (en tutela
del bien ptublico).

3. REGLASDECONTENIDOY DEPREFERENCIA

Conviene advertir que la tarea exegética esta
disciplinada por dos tipos de normas: las reglas de
contenido, y las de preferencia*.

Las reglas de contenido apuntan a descifrar cuél es
el mensaje de la Constituciéon (doctrinas clésicas) o
a elaborarlo (doctrinas mas contemporaneas). Las
de preferencia son las que cotizan los diferentes
resultados y privilegian unos por sobre otros (p. €j., se
valora la interpretacién historica sobre la gramatical,
0 viceversa).

Inicialmente, hay dos modos de realizar el trabajo
interpretativo de un precepto constitucional:
analizarlo aisladamente o apreciarlo como parte
de un todo. La primera actitud concluye la tarea
interpretativa cuando el jurista llega a definir el
sentido de la regla bajo examen, segtn la regla de
contenido (significado) y de preferencia que haya
manejado. El método sistematico, en cambio, obliga a
un esfuerzo mayor: se trata de compaginar el articulo
del caso con los restantes del cuerpo constitucional.

El método sistematico (también llamado “orgénico”)
se basa en el principio de unidad de la Constitucién’® o
de la concepcion de la Constitucién como un sistema®.
Sus pautas fundamentales son las siguientes:

a) La Constitucion es un todo orgénico’, y sus
normas deben aplicarse concertadamente.

b) No hay “cldusulas solitarias” en la
Constitucion. Ninguna puede interpretarse

aisladamente.

c¢) Las reglas de la Constitucién deben

4 WROBLEWSKY, Constitucion y teoria general de la interpretacion

juridica, p. 36. En el caso de Uruguay, el Congreso interpreta

la constitucién (art. 85, inc. 20, de la misma), pero la Corte

Suprema puede declarar inconstitucionales a las leyes,

teniendo al respecto jurisdiccion originaria y exclusiva (art.

256 y 257).

HOYOS, La interpretacion constitucional, p. 23.

VIGO, Interpretacion constitucional, p. 116 y siguientes.

7  PEREZROYO, Javier. Curso de Constitucional. Madrid: Marcial
Pons. 2005, p. 144.

N G1
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interpretarse coordinadas®y armonizadamente
entre si, evitindose la mutua destruccion de
ellas; el resultado de la hermenéutica ha de
conducir hacia algo constructivo.

d) La interpretacién de Constitucion tiene
que cuidar el equilibrio de su conjunto.
Ningtn precepto debe ser magnificado ni
minimizado.

e) La Constitucion guarda una légica interna.
“Ninguna palabra o cldusula puede ser
rechazada como superflua o carente de
sentido, sino que cada una debe darsele su
debida fuerza y sentido adecuado™.

La tesis de la interpretacion sistemdtica es la
imperante. Propone una exégesis coordinada, anti
conflictiva, equilibrada y 1itil de la Constituciéon. Da
por sobreentendido, ademas, que ésta es coherente
consigo misma.

Paralelamente, si se visualiza a todo el ordenamiento
juridico (y no sélo a la Constitucién) como un sistema,
esta doctrina propone tanto una interpretaciéon
armonizante de la Constituciéon (entre sus distintas
clausulas), sino también entre ella (o desde ella) y el
resto de las normas subconstitucionales. Tal variable
de la interpretacion armonizante aconseja que -por
ejemplo- si una ley admite dos o més interpretaciones,
una de ellas acorde con la Constituciéon y otra (u otras)
opuesta, el exegeta debe preferir la que coincide con
la Constitucion. Tal regla de preferencia se justifica
por dos razones: una, porque hace funcionar todo
el aparato normativo de un Estado en consonancia
con la Constitucion; y otra, porque optando por una
interpretacién constitucional del precepto en cuestion,
se evita su declaracién de inconstitucionalidad (cosa
que habria que hacer, en o cambio, si se eligiese una
interpretacién inconstitucional de la norma del caso).

Tal variante armonizante, es también llamada
interpretacion adaptativa, conciliadora o de la conformidad
constitucional de las normas inferiores de la

8  Corte de Constitucionalidad de Guatemala, sentencia de 8 de
febrero de 2011, expediente 1994-2009.

9  Sobre estas directrices, ver CSJN, Fallos, 289:200; 258:267;
296:432; 240:319; 1:300, y 234:482). Corte Suprema de los
Estados Unidos de América, en “Knowlton v. Moore” (afio
1990), citado en varios, La Constitucion de los Estados Unidos de
América, t. 1, p. 69.

Constitucion’®.

Asimismo, debe interpretarse que la Constitucién
debe ser un instrumento de agregacién y no de
desagregacion politica de la comunidad®. Esto
porque el resultado de la interpretacion para que sea
valido debe contribuir a integrar, pacificar y ordenar

Si se visualiza a todo el
ordenamiento juridico
(y no so6lo a la Constitucion)
como un sistema, esta
doctrina propone tanto una
interpretacion armonizante de la
Constitucion, sino también entre
ella y el resto de las normas
subconstitucionales.

las relaciones de los poderes ptblicos entre siy las de
éstos con la sociedad'.

4. CONTRADICCIONES NORMATIVAS

La contradiccion normativa, como la denominan
Engish, Somlé, Larenz, o inconsistencia (Ross), o
incoherencia (Alchourrén, Bulygin), ocurre cuando
una o mdas normas de la Constituciéon disponen
dos consecuencias juridicas que se excluyen
reciprocamente; o “cuando se imputan efectos
juridicos incompatibles a las mismas condiciones
facticas”. “Desde siempre se ha considerado, escribe
LARENZ, que la misién de la interpretacién no es sélo
eliminar puntos oscuros, sino una manera de resolver
el problema cuando se trata de normas de distinta
jerarquia (v.gr., contradiccion entre la Constitucion
y una ley ordinaria) es hacer prevalecer la que tiene
supremacia. Si se trata de normas constitucionales

10 Sobre el tema, FIX ZAMUDIO, Los tribunales constitucionales
y los derechos humanos, p. 72; BIDART CAMPOS, a Derecho y
Constitucion, p. 282. Para la Corte Suprema de Justicia de la
Argentina, la interpretacion armonizante es viable en tanto
no se viole la letra o espiritu de la norma subconstitucional,
si la norma es intrinsecamente inconstitucional, por ende, asi
habria que declararlo (caso “Outén”, LL, 126-292).

11 BARDELLI LARTIRIGOYEN, Juan Bautista. “El juez
Constitucional”. Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano.
Ciudad de México: Fundacién Honrad Adenauer, 2008, p. 20.

12 Tribunal Constitucional del Pert, sentencia de 8 de noviembre
de 2005; expediente 5854-2005-PA /TC.
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de idéntica jerarquia, la posterior (al menos como
principio) predomina sobre la anterior. Pero cuando
dos normas simultaneas y protocolarmente iguales
se contradicen (p. ej., dos articulos sancionados al
mismo tiempo de la Constitucion), Kelsen explica
que son tres los caminos posibles: aplicar una de
ellas, aplica la otra, o considerar que las dos se
anulan reciprocamente. Por lo cual el intérprete
“tiene competencia para escoger la que le parezca
mas apropiada, de tal modo que, entre las diversas
interpretaciones posibles, una sola se convertird en
derecho positivo para el caso concreto”*.

Ante la presencia de una contradiccién normativa
en el seno de la Constitucién, el primer deber del
intérprete es denunciarla, asumirla y resolverla.
La interpretacion organica o sistematica nunca
debe partir de dogma de la absoluta coherencia de
un documento constitucional, porque como obra
humana que es, resulta posible que incluya algunas
inconsistencias.

Y dentro del campo de las soluciones, cabe entender
que, si la contradiccién anida en el texto de la
Constitucién, ella puede resolverse recurriendo a la
intencion del constituyente. Finalmente, si las dudas
subsisten, bueno es hacer predominar, de las dos
normas contrapuestas, la mas justa y atil (es decir,
la més apropiada para el bien comtin). La opcion de
la norma mas justa, entre dos disposiciones es, por
cierto, plenamente razonable'.

5. CONTRADICCIONES IDEOLOGICAS

Tanto o mas importantes que las contradicciones
normativas, son las contradicciones ideoldgicas que
puede haber en un mismo texto constitucional.

Toda Constitucién, en efecto, responde a determinada
pautas doctrinales o ideoldgicas. Sus preceptos no
nacen de la nada, ni se dictan para cualquier fin, sino
que son tributarios de intereses y demandas sociales,
econOmicas, culturales, etc.

Tales contradicciones, de haberlas, cronolégicamente
hablando son concomitantes o escalonadas.

13 KELSEN, Teoria pura del derecho, p. 164 a 169.

14 Explica BORDA, por ejemplo, que “si de un texto legal pueden
resultar dos o mas interpretaciones distintas, debe preferirse
aquella que sea mas justa y que resuelva con mayor acierto y
equidad los intereses en juego” (Tratado. Parte general, t. I, p.
209).

a) Concomitantes:

Ocurren cuando al tiempo de dictarse una
Constitucion, ella contiene dispositivos tributarios
de corrientes ideolégicas distintas. Por ejemplo,
la Constitucién alemana de Weimar, es reputada
como una ley suprema de tipo transaccional entre
el socialismo y el liberalismo'. La Constitucién
argentina de 1853-1860, a su turno, tiene ingredientes
de tipo liberal-individualista, pero también otros de
naturaleza cristiana tradicional.

La interpretacion organica o
sistematica nunca debe partir
de dogma de la absoluta
coherencia de un documento
constitucional, porque como
obra humana que es, resulta
posible que incluya
algunas inconsistencias.

b) Escalonadas:

Se producen con la colaboraciéon del tiempo. Una
Constitucion, por ejemplo, puede ser de origen liberal,
correspondiendo al constitucionalismo de la primera
etapa; pero después, por sucesivas enmiendas, se
le agregan clausulas con otra orientacién doctrinal
(v.gr., de tipo social, del constitucionalismo de la
segunda etapa), o se le recortan dispositivos del texto
inicial, alterandose asi, por uno u otro conducto, la
fisonomia primitiva del documento.

En constituciones de larga data tal fenémeno es facil
de ver. En la Argentina, por ejemplo, la Constitucion
de 1853 mantuvo su dualidad ideoldgica (liberal-
cristiana) con las reformas de 1860, 1866 y 1898.

Si la contradiccién ideolégica es escalonada,
el principio lex posterior derogat priori podria
autorizar que la ideologia de la tltima reforma de la
Constitucion triunfe sobre las ideologias precedentes,
entre otras cosas porque se supone que es la ideologia

15 SCHMITT, Teoria de la constitucion, p. 35, 62 y siguientes.

16 Ver SAMPAY, La filosofia del iluminismo y la Constitucion
argentina de 1853, p. 7 y ss., 25, 31 y 58.; Bidart Campos, La
tipologia de la Constitucion argentina, p. 23; Romero, Introduccion
al derecho constitucional, p. 74.
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de la comunidad actual.

Una receta que parece infalible para superar las
disputas ideol6gicas intraconstitucionales, es
solucionarlas aplicando la ideologia mds legitima. Debe
indicarse, ademas, que, de hecho, las oposiciones
ideologias de la Constitucién se resuelve segtn la
voluntad ideolégica del intérprete-operador de la
Constitucién, cosa que importa, recordando a Kelsen
y a Ross, ejercitar una opcion politica. Ello alerta sobre
la importancia de los procedimientos de seleccién
y nombramiento de los intérpretes finales de la
Constitucion (en particular, Cortes Supremas y Cortes
Constitucionales).

6. INTERPRETACION GRAMATICAL VERSUS
INTERPRETACION VOLUNTARIA

a) La interpretacion gramatical:

La interpretacion gramatical atiende primera y
predominantemente al texto del precepto
constitucional.

En viejas palabras de la Corte Suprema de Justicia
de los Estados Unidos de América, por ejemplo, al
entenderse la Constitucién como un documento escrito
(“South Carolina v. United States”), su interpretacion
“es una cuestion del significado de las palabras
empleadas” (“Knowlton v. Moore”). Al respecto,
debe dérseles a éstas la acepcion que tienen en el uso
comun (“Tennessee v. Whitworth”); vale decir; que
las palabras deben tomarse en su sentido natural y
obvio, y no en un sentido irracional, restringido o
ampliado (“Unién P. R. Co. V. Peniston”), porque
quienes redactaron la Constitucién y el pueblo que
la adoptd, emplean generalmente las palabras que
mas directa y apropiadamente expresan las ideas
que entienden expresar, empleando las palabras en
su sentido natural (“Gibbons v. Ogden”).

También, la Corte ahade que cuando el significado de
una disposicién es llano y claro, resulta innecesario
recurrir, en la interpretacién, a ayudas subsidiarias,
y ello no puede aceptarse para restringir o ampliar el
texto: “no puede haber interpretaciéon donde no hay
nada que interpretar” (“Mc Pherson v. Blacker”). Por
ello cuando el texto de una disposiciéon constitucional
no es ambiguo, los tribunales no estan en libertad para
inquirir su significado mas alla del documento mismo

(“DarmouthCollege v. Woodward”)".

La doctrina de la interpretacion literal tiene, por
supuesto, varias dificultades que superar. Algunas
veces no existe un texto tnico y oficial de la
Constitucién, sino que circulan varios, diferentes
en puntuacién y hasta en palabras'®. En otros casos,
si la Constituciéon es antigua, el significado de las
palabras puede haberse alterado con el transcurso
del tiempo, tanto en sentido ideoldgico (p. €j., igualdad
no quiere decir lo mismo ahora que cuando se
sancioné en 1787 la Constitucién estadounidense),o
técnico (asi, la palabra promulgacion, que al dictarse
la Constitucién argentina de 1853 comprendia al
concepto de publicacion, en tanto que para muchos
en la actualidad no lo hace, por lo que podria haber
promulgacion sin publicacion)®.

b) La interpretacion voluntarista:

Con la expresion interpretacion voluntarista se hace
alusién a dos posturas diferentes, que son las de la
voluntad del legislador y de la voluntad de la ley. Ambas
tienen en comun, hacer prevalecer al factor voluntad
sobre la exégesis gramatical o literal de un texto.

La interpretacién segun la voluntad del legislador es
llamada también interpretacién historica y subjetiva.
Tiene un fundamento muy consistente: si la
norma constitucional, en definitiva, una directriz
(orden, propuesta, oferta, mandato, etc.,) parece
l6gico entenderse segun los deseos de su autor (el
constituyente). Tal serfa la interpretacion fiel del
precepto, respetuosa del valor verdad.

Para dirimir el conflicto entre una interpretaciéon
meramente literal y la histérica, esta tltima tendencia
se ve forzada a clasificar las reglas juridicas en dos
categorias: fieles e infieles”. Las primeras son las que
reflejan la voluntad auténtica de su autor, y no ofrecen
oposicion entre su lectura gramatical y la histérica. Las
segundas, por el contrario, no dicen adecuadamente
lo que su autor quiso decir; y en ellas, cabe privilegiar

17 Constitucion de los Estados Unidos de América, t. 1, p. 66 y
siguientes.

18 Tal fue el caso dela Argentina, después de la reforma de 1860,
que aprobd un texto conformado oficial, que en la practica no
se seguia. La Convencion de 1994 ha aprobado un nuevo texto
remunerado y compatibilizado, el 22 de agosto de 1994, pero
éste a su vez fue retocadodespués por una ley del Congreso
(24,430), so pretexto de publicar una version oficial sin errores.
De hecho, circulan dos textos: el de la Convencion y el de la
ley.

19 SAGUES, Las Leyes secretas p.95.

20 GOLDSCHMIDT, Introduccion filosdfica al derecho, p. 257.
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la lectura histérica sobre la literal. El espiritu, el
mensaje debe prevalecer sobre la letra. Para la Corte
Suprema Argentina, por ejemplo, la mision judicial
no se agota con la sola “consideracién indeliberada
de la letra de la ley” (caso” Manzanares”). Al
mismo tiempo, una hermenéutica correcta tiene que
apreciar no soélo la literalidad del texto normativo,
“sino también los fines perseguidos con su sancién”
(“Outon”), y el espiritu de la ley, o sea, la intencion del
legislador, debe ser determinado cuando fuera de la
letra de la norma conste en forma clara y evidente
(“Ferrocarril de Buenos Aires”)?'.

Por dltimo, la interpretacién segun la voluntad de
la norma juzga que ésta tiene un sentido objetivo,
independiente del propédsito animico del legislador
(constituyente, en su caso). Esa ratio legem, propone
como decisivono lo que el legislador quiso, sino lo que
laley quiere:” la voluntad de la norma se impone ala
voluntad del legislador”. Y esa voluntaslegemestaria
definida, basicamente, por el criterio teleolégico o
finalista: averiguar cudl es el objetivo de la norma del
caso, y del instituto juridico al que ella pertenece®.

7. INTERPRETACION EXTENSIVA,
RESTRICTIVA'Y SUSTITUTIVA

a) La interpretacion extensiva indica que, si
la norma constitucional dice menos de lo
que en realidad el constituyente histérico
quiso decir, cabe ampliar el sentido literal
de la cldusula, para recepcionar el auténtico
mensaje normativo deseado por aquel
constituyente.

Tomemos un ejemplo, el art. 33 de la Const.
Argentina, la cual trata de la cldusula de los
derechos no enumerados, o implicitos, tomada de
la enmienda IX de la Const. Estadounidense.

b) Respecto de la interpretacion restrictiva, a
la inversa, puede ocurrir que la norma
constitucional exprese en su redaccién mds de
la voluntad genuina el constituyente, en cuyo
caso corresponde recordar el significado de la
clausula a lo realmente querido por aquél.

21 Ver, por ejemplo, CS]N, Fallos 249:37; 235:453; 267:219; 111:334
y 367.

22 ARAGON, La interpretacion de la constitucion y el cardcter
objetivado del control jurisdiccional, “ Anales”, t. XXV, p. 185,194 y
ss.; ver igualmente, ORTECHO VILLENA, Criterios de aplicacion
de las leyes. Interpretacion constitucional. Interpretacion de tratados,
p- 125.

Asi el art. 117 de la actual Const., argentina
declara la competencia originaria y exclusiva
de la Corte Suprema de Justicia nacional en
todos los litigios “en los que alguna providencia
fuese parte”.

c) Enlo que atafe a la interpretacion sustitutiva,
GOLDSCHMIDT alerta que algunas veces la
norma es infiel no porque diga mds o menos que
aquello que el constituyente quiso expresar,
sino porque describe algo distinto a tal voluntad.
En ese supuesto, comenta, “el remedio
consiste en sustituir la expresién equivocada
por la deseada”.?

8. INTERPRETACION ESTATICA VERSUS
INTERPRETACION DINAMICA

La posicion estatica (que algunos denominan
asimismo preservacionista) es renuente a aceptar el
vigor del derecho consuetudinario contrario a la
Constitucién escrita y desconfia del desarrollo de la
Constitucién por los jueces.

Interesa averiguar qué métodos interpretativos
alientan la interpretacion estatica. En buena medida
lo hace la interpretacion literal o gramatical, segiin
la versién que propone entender a las palabras de la
constituciéon tal como se definian en la época en que se
sanciono (en cambio, la interpretacién gramatical que
da a los términos el significado del momento actual,
tiende a ser evolucionista). También se inclina a la
interpretacion estética la interpretacién voluntarista
subjetiva, o de la intencién del autor de la norma.

Mientras que la interpretacion estatica mira hacia
atrds para entender a la constitucién, la dinamica
mira hacia el presente, y también hacia el futuro. Por
eso, propone ver en la constitucion un instrumento
de gobierno, asigna un rol preponderante al juez en la
tarea de cubrir las lagunas constitucionales, definir
las incertidumbres de la constitucién, interpretar las
palabras de ésta a tenor de su significado actual y no
la del histérico, y pregona una permanente adaptacion
del texto constitucional a las realidades presentes.

Veamos algtin ejemplo de lo que podria denominarse
“interpretacion dindmica moderada”, segtn lo
interpreta la Corte Suprema argentina. Ella apunta,
a que la constitucién es una creacion viva, impregnada
de realidad, y que debe funcionar “a fin de que

23 GOLDSCHMIDT, Introduccion filosofica al derecho, p. 268.
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dentro de su elasticidad y generalidad siga siendo el
instrumento de la ordenacién politica y moral de la
Nacion”?. Ademas, “la constitucion tiene la virtud
de poder gobernar las relaciones juridicas nacidas en
circunstancias sociales diferentes de la que existian
as la época de la sancion”?, por lo que es una norma
destinada a perdurar regulando la evolucién de la
vida nacional, criterio éste también sustentado por la
Honorable Corte de Constitucionalidad guatemalteca.

La interpretacién dindmica que podriamos llamar
“acentuada” opta por poner en segundo lugar a
la voluntad del constituyente histérico. La tarea
de aplicarla norma, comenta BALLOT- BAUPRE,
antiguo presidente de la Corte de Casacién francesa,
consiste en “adaptar el texto, liberal y humanamente,
a las realidades y exigencias de la vida moderna, sin
rezagarse a buscar obstinadamente cual habia sido,
hace cien afios, el pensamiento de sus autores”*.

a) Posturas Ultradinamicas. Interpretacion mutativa.
Estas posiciones postulan un decidido abandono
del mensaje literal o voluntarista del constituyente
histérico, y su reemplazo por uno distinto. Se
denomina “interpretacién mutativa” a aquella que,
sin tomar el texto formal de la constitucion, le asigna
un contenido normativo diferente. El texto pasa a ser
asi una especie de estuche o céscara, en tanto que la
esencia de la disposicién constitucional, vale decir
la directriz organizativa del Estado y de la sociedad,
cambia segun el intérprete. Por eso se califica a
esta exégesis como una modificacion indirecta de la
constitucion.

Existen distintos tipos de interpretacion mutativa:

1) En funcién de sus efectos, la interpretacién
mutativa, como la costumbre, puede ser
proeterconstitutionem, si complementa el
texto constitucional (p. ej., cubriendo sus
lagunas, resolviendo ambigtiedades) o contra
constitutionem, en el supuesto de que altere, ya
sea que perjudique o mejore, a la disposicién

24 En tal sentido, ver, por ejemplo, CSJN, Fallos, 178:9 y 292:26.

25 CSJN, Fallos, 241:29, en el célebre caso “Samuel KotSRL".

26 Citado por CSJN, ,172:55 (caso “Avico ¢/De la Pesa”); cfr.,
también, Fallos, 172.56.

constitucional?.

2) En razén de su modo de actuar, la
interpretacién mutativa opera por adicion,
si se suma al texto constitucional alguna
disposiciéon normativa; por sustraccion, si se
quita o resta algo al documento constitucional;

Mientras que la interpretacion
estatica mira hacia atrds para
entender a la constitucion,
la dindmica mira hacia el
presente, y también
hacia el futuro.

y mixta, cuando realiza una tarea doble: saca
algo a la constitucion, y en su lugar introduce
otro precepto.

3) Conrelacién al factor tiempo, la interpretacion
mutativa puede ser reconociente de una
mutacion (su ésta ya se ha operado por ejemplo
por el derecho consuetudinario.

b) No interpretativismo. Bases.

Un movimiento de corte “liberal” (en el sentido
norteamericano de vocablo: de izquierda), postula
una versién ultra dindmica de la interpretacién
constitucional, basado en las siguientes ideas-fuerzas:

1. Utilizando el argumento de las generaciones,
se advierte que cada generacion tiene el
derecho a vivir y a entender, a su modo, a la
constituciéon. Los tribunales, por ende, tienen
no solo la facultad, sino el deber de desarrollar
y evolucionar al texto constitucional en
funcién de los requerimientos del presente.
En ese quehacer, el juez tiene que descubrirlos
valores consensuados existentes en el medio
social y proyectarlos en la tarea interpretativa.

2. Desde la perspectiva no interpretativista,

27 BIDART CAMPOS, Derecho constitucional, t. I, p. 638 y
siguientes. Sobre los distintos tipos de mutaciones, en
particular en cuanto el sujeto que las protagoniza, en Diaz
Ricci, Introduccion a las mutaciones constitucionales, “Revista
Juridica”, Universidad Nacional de Tucumén, No. 28, p. 218
y siguientes.
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la constitucién es algo vivo, cambiante y
mutable, cuyo sentido varia segtin los tiempos
(MILLER). Se dice ademas que “hay que
romper definitivamente con el texto y con la
voluntad de los constituyentes” de tal modo
que larevisiénjudicial no consiste en interpretar
precepto del texto constitucional, porque el
juez puede manejarse con nuevos juicios de
valor (de ahi lo de no interpretativismo).

Se suma a lo expuesto que muchas veces la constitucion
emplea cldusulas abiertas (como las de los derechos no
enumerados o implicitos, al estilo de la IX enmienda de
a const., de los Estados Unidos de América), en las
que deja al interprete la tarea renovada y permanente
de definir cuales son esos derechos no escritos
“reservados por el pueblo” (al decir de aquella
enmienda), o derivados de la “forma republicana
de gobierno” y de la “soberania del pueblo”, segin
prefiere describirlos el art. 33 de la Constitucion
argentina y el art. 44 de la Constituciéon guatemalteca.

En conclusién, esta doctrina da asi base ética a una
interpretacion movil de la constitucién, cuyo mérito
principal es convertirla en una herramienta en
constante perfeccionamiento y cuyo riesgo estriba
en el peligro del vaciamiento constitucional, si la
constitucién termina por ser nada mas que lo que el
intérprete decide que sea®

¢) Balance:

La discusion entre las posturas estaticas y las
dindmicas tiene una importancia fundamental en
paises cuya constitucion es muy antigua (Estados
Unidos de América, p. ej., sancionada en 1787;
Argentina, cuyo texto basico es de 1853); pero, de
todos modos, reviste interés para cualquier Estado.

9. USO ALTERNATIVO DEL DERECHO

Tal doctrina propone el uso indirecto de la norma, esto
es, su empleo segtin los fines politicos del intérprete,
con objetivos distintos a los concebidos por su autor.
Ese fin politico consiste en la emancipaciéon econémica
y social de las clases disminuidas®.

Esta doctrina explica que el jurista interprete, y en

28 SAGUES, La interpretacion de la constitucion. Poder Judicial versus
poder constituyente, p. 127.

29 BARCELLONA Yy otros, Introduzione, en “L” uso alternativo
del diritto” y RUFFOLO, Uso alternativo, t. I, p. VI, y t. II, p.
173.

particular el juez, se encuentra en cualquier caso
ante varias opciones interpretativas, entre las cuales
debera escoger una. El derecho necesariamente se
instrumenta con sentido politico; y necesariamente
también el jurista intérprete debera concebir y aplicar
dicha norma en ese sentido: ya de tutela de los
sectores oprimidos o bien opresores.

Puede indicarse, ademas, que esta doctrina muestra
una verdad: que muy a menudo la norma contiene
en si varias posibilidades hermenéuticas, por lo que

La discusion entre las
posturas estéticas y las
dindmicas tiene una
importancia fundamental en
paises cuya constitucion es
muy antigua, pero reviste
interés para cualquier estado.

habré -inevitablemente- que concretar una eleccién,
la que estard, también de modo irremediable,
iluminada por la ideologia del intérprete-operador.

10.INTERPRETACION PRAGMATICA VERSUS
INTERPRETACION COHERENTE

La Corte Suprema de los Estados Unidos de América
ha ensefiado que “la Constitucién debe ser objeto
de una interpretacion préctica”, aunque también
habia admitido que ese pragmatismo podjia colisionar
con otros tipos de interpretacién. En “Faurbank v.
United States”, por ejemplo, puntualiz6 que “antes de
hacerse ningtin llamado a la interpretacion practica,
debe aparecer que el verdadero significado de una
disposicién de la constitucion no es claro.

El instrumentalismo pragmitico es realista, al ser
seguido a menudo por los tribunales, y que de vez
en cuando importa un saludable rescate de valor
equidad, o de la justicia del caso concreto, aunque se
atacalaidea de la armonia o continuidad en el discurso
judicial: la coherencia en las sentencias de la Corte ni
practica ni es posible ya que segtin indica Carter la

30 Por ejemplo, en” Unién P. R. v. Peniston”, “Pollock v. Farmers
Loan & Trust Co.”, y “Gibbons v. Ogden”, cfr. Constitucién de
los Estados Unidos de América, t. 1, p. 69.
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interpretacion constitucional es basicamente un acto
politico, y los jueces son, en tal quehacer, actores
politicos, y no académicos, que pueden o deben
operar sobre la base de un razonamiento politico.
Pese a su aparente flexibilidad, el instrumentalismo
pragmatico puede ser tan nocivo como la concepciéon
pétrea de la constitucion que plantean los fextualistas
u originalistas.

11.INTERPRETACION PREVISORA VERSUS
INTERPRETACION LEGALISTA

(Debe el intérprete, una vez determinado el
sentido de una norma de la constitucion, medir los
resultados de su tarea, a fin de aceptar solamente las
interpretaciones valiosas y desechar las negativas?
La doctrina de la interpretacién previsora responde
enfaticamente que si.

En el caso “Naftalin v. King”, decidido por la Corte
Suprema de Minnesota®, en el que se discutia la
constitucionalidad de unaley de ese Estado, de deuda
publica, la Corte juzgd que es preferible aplicar una
doctrina errénea que causa menos dafio que una
verdadera, y resuelve no declarar inconstitucional a
la ley que realmente violaba la Constitucion.

En minoria, el juez KNUTSON sostuvo que, si una
ley era inconstitucional, corresponderia asi reputarlo:
un tribunal debe tener el coraje de declarar sus
convicciones ahora, por mas impopulares que ellas
puedan ser.

Otro caso de interpretacién previsora se dio, por
ejemplo, en la Corte Suprema de Argentina. En
“SaguirDib” alert6 que en la interpretacion de la
norma “no debe prescindirse de las consecuencias que
naturalmente derivan de un fallo” y en “Baliarda”,
que “la primera regla se interpretacion de las leyes,
es dar pleno efecto a la intencion del legislador.

a) Base axiologica. En primer lugar, esta tesis
revierte la postura tradicional, o legalista (p.
ej., Bertrand de Jouvenel) que excluye al
valor previsibilidad del mundo juridico, en
particular en cuanto el razonamiento judicial,
y segun la cual los tribunales “no deben
tomar en consideracion tales consecuencias;

31 SAGUES, Control judicial de constitucionalidad: legalidad versus
previsibilidad, ED, 118-9091, con cita de CUETO RUA, Judicial
methods of interpretation of the law, p. 330.

al menos, esta claro el hecho de que no deben
elegir su decisién con arreglo a las diferentes
consecuencias que puedan derivar, segtin sus
previsiones de ésta o aquella decisién”*. Por
el contrario, aqui se sostiene, explicitamente,
que el valor previsibilidad es un valor propio
del derecho™®.

b) Metodologia. Esta doctrina distingue en el
proceso interpretativo dos pasos, el primero,
el intérprete asigna a la norma un sentido
concreto, segtin el procedimiento que se haya
preferido, y en el segundo, averigua si ese
producto interpretativo es provechoso o no.

c¢) Efectos. Con relacién a la norma, la
interpretacion previsora puede funcionar
como opcion o como inaplicacion. Acttia como
opcién cuando una norma admite varios
productos interpretativos, eligiéndose el
que produzca resultados positivos. Y como
inaplicacion (de lanorma) si el o los productos
interpretativos de ésta no son desvaliosos, en
cuyo caso se abstendra de efectivizarla.

12.INTERPRETACION OBJETIVA Y SUBJETIVA
DE LA CONSTITUCION

Cierta doctrina jurisprudencial entiende que
cuando una interpretaciéon goza de aceptaciéon en
un medio determinado (esto es, cuando traduce la
communisopinio), merece ser respetada y conservada.
Por ello deben rechazarse las interpretaciones
solitarias o aisladas - subjetivas- de la constitucion.

La interpretacion objetiva (también llamada algunas

32 DEJOUVENEL, La teoria pura de la politica, p. 191 y siguientes.
Para este autor, el valor previsibilidad es en cambio decisivo
para el mundo politico.

33 Sobre la insercion del valor previsibilidad en el derecho, en
particular en GOLDSCHMIDT, ver SAGUES, Mundo juridico
y mundo politico, p. 218,219 y 235 a 238. Con referencia al juego
de la previsibilidad en la interpretacion constitucional, deben
recordarse las ideas de Kriele, compartidas por Aragén, en
el sentido de que la responsabilidad politica de un tribunal
constitucional le obliga a la consideraciénde la consecuencias
de sus decisiones interpretativas; y la tesis de BACHOF, para
quien “las consecuencias politicas de una decisién judicial
no pueden ser ignoradas en absoluto a la hora de tomar
decision, pero la busqueda de las medidas correctoras de estas
consecuencias no deben salirse de las fuentes que el propio
ordenamiento ofrece”.Cfr. Aragon Reyes, La interpretacion de
la constitucion y el cardcter objetivado del control jurisdiccional”,
“Anales”, Cérdoba, 1986, p. 191 y 192.
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veces contemporanea) de la constitucion fue sostenida
por la Corte Suprema de los Estados Unidos
de América (“Cohens v. Virginia”), al decir que,
si una interpretacién es practicada y aceptada
por un largo periodo de afos, proporciona una
respuesta irresistible a las objeciones y fija la
interpretacién. Esta regla, sostenidas en 1821, fue
repetida en otros pronunciamientos, como en
“Missouri v. Illinois” (1901).

En términos todavia mas drésticos, la Corte Suprema
de Justicia argentina indicé en “Sasetru”, que el
razonamiento judicial “s6lo reconoce como limite
el requerimiento de que sus sentencias estén
sustentadas de manera objetiva y seria, pues las que
solo traducen posturas subjetivas de los jueces, no
son vividas como juridicas”.

Enfavor delainterpretacion objetiva (dela constitucion
o de cualquier norma) puede decirse que brinda una
apreciable dosis de seguridad y de igualdad. Incluso
se ha destacado que una interpretacién objetiva es,
en cierta manera, una interpretacion democrdtica
(consentida en un medio social)*. Parece gozar, por
ello, de una seria presuncion de legitimidad.

No obstante, la doctrina analizada debe tener
limites. Por ejemplo, no resulta convincente que la
constitucion deba entenderé del mismo modo, si
cambia el contexto de la vida o si la sociedad asume
otras ideas o valoraciones.

13.INTERPRETACION DEMOCRATICA DE LA
CONSTITUCION

Esta interpretacion tiende a que la tarea interpretativa
“respete los estandares o conceptos morales generales y
basicos de la sociedad”, al estilode RONALD DWORKIN.
En sentido parecido, la Corte Suprema argentina ha
dicho que cabe declarar la constitucionalidad de las
leyes si expresan, con fidelidad, “la conciencia juridica
y moral de la comunidad”?®.

Por lo cual, si lanorma admite dos o mas significados,
¢Por qué no optar por aquel que tenga predicamento
en la comunidad? Ademas, si el poder, en la

34 BIDART CAMPOS, El nombramiento de los jueces en comision,
ED, 140-715.
35 CSJN, “Mickey SA”, JA, 1992-1-25.

democracia, reside en el pueblo, ;jno es mas legitimo
entender la constitucion segiin las creencias y
aspiraciones de ese pueblo?

En resumen, el concepto de interpretacion democritica
de la constitucion, es, como regla, justo y justificante de
la exégesis de la ley suprema, entre otras cosas porque
flexibiliza y revitaliza a la misma constitucién, y da
legitimidad politica a su intérprete.

14. EVALUACION

Es indudable que el tema de la interpretacién
constitucional resulta controvertido, y es imposible
encontrar en él puntos minimos de consenso
doctrinario. Cabe reconocer que, si se entiende que las
constituciones son fundamentalmente un documento
escrito, la interpretacién consistira desentrafiar su
sentido, para después priorizar la voluntad del
autor de la norma. Ello responde a la tesis de la
constitucion festamento o estatua, en la que el intérprete
es basicamente un albacea.

En cambio, se considera que la constituciéon es un
ser viviente, que es un instrumento de gobierno,
y que tanto sus palabras como sus fines y valores
deben entenderse a la luz de las nociones, ideas,
creencias y expectativas de la sociedad actual, la tarea
interpretativa tiende a ser una labor de construccién
de respuestas juridico-politicas. Por lo cual la tarea
interpretativa de una constitucién viviente tiene
cauces racionales, como los de interpretacion objetiva
e interpretacion democritica y de interpretacion previsora.
Por ende, si la sociedad cambia, su constitucién no
puede menos que cambiar.

La certeza y la coherencia son valores juridicos
relevantes, ya que brindan orden y seguridad,
pero el intérprete debe hacerlos cohabitar con
otros, no menos significativos, como los de justicia,
previsibilidad y utilidad.

15.INTERPRETACION DEL DERECHO
INFORMAL

Las normas de derecho informal (consuetudinario
o repentino) no constan, habitualmente, en textos
oficiales. BIDART CAMPOS, destaca que, con las
dificultades del caso, es quiza rastreable la voluntad
histérica que inspir6 a la norma consuetudinaria, a
través deladoctrina delos autores y las manifestaciones
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extranormativas®. La costumbre puede tener sus
explicaciones y ellas ser cognoscibles merced a la
documentacion existente en la literatura especializada
o en las fuentes genéricas de informacién, como
periddicos, diarios, sentencias de los tribunales, etc.

16.INTERPRETACION CONSTITUCIONAL EN
GUATEMALA

En Guatemala, la Corte de Constitucionalidad
ha desempefiado un papel trascendental
en el cambio paradigmatico en materia de
interpretacion constitucional.

En ese contexto, el art.42¥ de la Ley de Amparo,
Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, regula
los parametros del analisis del caso y de la sentencia
que debe efectuar la Corte de Constitucionalidad,
haciendo uso de la interpretaciéon extensiva siendo
ésta aquella que extiende el significado prima facie
de una disposicion legal, es decir el intérprete amplia
el alcance de la ley, pues a su juicio, el legislador
expreso en el texto legal menos de lo que debia
expresarse. Asimismo, la Corte de Constitucionalidad
guatemalteca ha establecido que la finalidad de ésta
interpretacion es procurar la adecuada proteccion de
los derechos humanos y el funcionamiento eficaz de
las garantias y defensas del orden constitucional®.
Lo anterior tiene su fundamento en el principio de
dignidad humana, al tener en cuenta a la persona
como fin del derecho y no como un medio, dando
lugar a una interpretacién finalista.

También ha referido la Corte, que las normas
constitucionales deben tenerse como un conjunto
armoénico en el que cada parte se interpreta en
forma acorde con las restantes; que ninguna
disposicion debe considerarse aisladamente y que

36 BIDART CAMPOS, Filosofia del derecho constitucional, p.214 y
siguientes.

37 Articulo 42. Andlisis del Caso y Sentencia. “...Al pronunciar
sentencia, el tribunal de amparo examinard los hechos,
analizara las pruebas y actuaciones y todo aquello que formal,
real y objetivamente resulte pertinente; examinara todos y cada
uno de los fundamentos de derecho aplicables, hayan sido o
no alegados por las partes. Con base en las consideraciones
anteriores y aportando su propio analisis doctrinal y
jurisprudencial, pronunciara sentencia, interpretando siempre
en forma extensiva la Constitucién, con el objeto de brindar
la maxima proteccién en esta materia, y hara las demas
declaraciones pertinentes”.

38 Sentencias del 30 de abril de 1998, expediente 762-97; del 26
de septiembre de 1996, expediente 1012-95, del 3 de diciembre
de 1991, expediente 265-91 y 23 de marzo de 1988, expediente
276-87.

debe preferirse la conclusiéon que armonice y no la
que coloque en pugna a los distintos preceptos del
texto constitucional®.

La labor interpretativa de la Constitucion realizada
por la Corte de Constitucionalidad guatemalteca,
ha delimitado las formas de interpretacion respecto

En Guatemala, la Corte
de Constitucionalidad ha
desempefiado un papel
trascendental en el cambio
paradigmético en materia de
interpretacion constitucional.

del formalismo juridico enervante de los derechos
de las partes, priorizando la interpretacién no “de”
la Constitucién, por el que solamente se le atribuye
un significado juridico al texto constitucional, sino
“desde” las Constituciéon. Es decir, pretende que se
aplique directamente la normativa constitucional
conforme a la misma, junto a sus principios, valores
y reglas que incorpora.

En esa misma linea de ideas, la Corte guatemalteca
ha observado el bloque de constitucionalidad
el cual se refiere a aquellas normas y principios
que aunque no forman parte del texto formal de
la Constitucion, han sido integrados por otras
vias a la Constitucion y que sirven a su vez de
medidas de control de constitucionalidad de las
leyes como tal. Constituye un conjunto normativo
que contiene principios o disposiciones materiales
constitucionales, tanto las contenidas expresamente
en el Texto Fundamental como las existentes fuera
de este, pero que desarrollan o complementan el
catalogo de derechos fundamentales contenidos en la
Constitucion formal. El bloque de constitucionalidad
surge por remision expresa y directa de los articulos

39 Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, del
8 de febrero de 1999, expediente 931-98. Gaceta 51. Ademas de
esta sentencia El Tribunal Constitucional Espafiol en la STC
9/1981 determiné que: “La naturaleza de la ley superior de
la Constitucién se refleja en la necesidad de interpretar todo
el ordenamiento juridico de conformidad con la misma”. De
esa misma manera, en la STC 112/1989, afirmé que: “todo
el ordenamiento juridico ha de ser interpretado conforme a
la Constitucién y en la medida mds favorable a los derechos
fundamentales. De este modo, la Constitucién se constituye
en la parte general del ordenamiento juridico”.
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44 y 46 constitucionales, y se incorpora como un
conjunto de normas internacionales referidas a
derechos inherentes a la persona, incluyendo todas
aquellas libertades y facultades que aunque no
figuren en su texto formal, respondan directamente
al concepto de dignidad humana, pues el derecho,
por ser dinamico, tiene reglas y principios que
estan evolucionando y cuya integracién con esta
figura permite su interpretaciéon como derechos
propios del ser humano®. Asimismo, la corte hace
una “interpretacion conforme”a las disposiciones
internacionales para la resolucién a cualquier
controversia en caso de antinomias.

17.INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
EN PERU

Los principios constituyen un modo de resolver
conflictos constitucionales. Y aun cuando no estan
conformados por una estructura silogistica, su
aplicacion revela per se una técnica de interpretacion.*
El Tribunal Constitucional peruano, a partir de
las propuestas de Honrad Hesse, desarrolla en el
caso LizanaPuelles* principios de interpretacion
constitucional en sus pronunciamientos, el cual
considero menester analizar.

En la sentencia del Tribunal Constitucional peruano,
se examina recurso de agravio constitucional
interpuesto por don Pedro Andrés LizanaPuelles
contra la sentencia de la Segunda Sala especializada
en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Piura,
que declara infundada la demanda de amparo de
autos. En la sentencia relacionada se indica que la
Constitucién es, norma juridica y, como tal, vincula.
De ahi que, con acierto, pueda hacerse referencia a ella
aludiendo al “Derecho de la Constitucion”, esto es, al
conjunto de valores, derechos y principios que, por
pertenecer a ella, limitan y delimitan juridicamente
los actos de los poderes ptiblicos.

Bajo tal perspectiva, la supremacia normativa de la
Constituciéon de 1993 peruana, se encuentra recogida
en sus dos vertientes: tanto aquella objetiva, conforme
a la cual la Constitucion preside el ordenamiento

40 Sentencia de la Corte de Constitucionalidad, Exp. 3438-2016,
Guatemala, 8 de noviembre de 2016.

41 “Derechos Fundamentales e interpretacion Constitucional”,
Comisién Andina de Juristas; Los Sauces 285, lima 27, Perq;
diciembre de 1997.

42 Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano, Exp. No.5854-
2005-PA/TC, PIURA, 8 de noviembre de 2005.

juridico (art. 51%), como aquella subjetiva, en cuyo
mérito ningdn acto de los poderes publicos (art.
45*), o de la colectividad en general (art. 38*) puede
vulnerarla validamente.

También dicho Tribunal ha referido que: “El Tribunal
Constitucional con frecuencia debe hacer frente
a conflictos de la mas alta trascendencia social y
politica. Esto supone, muchas veces que las decisiones
jurisdiccionales que adopte, tengan impacto en los
medios académicos y de comunicacion social.

El Tribunal Constitucional
con frecuencia debe hacer
frente a conflictos de la mas
alta trascendencia social y
politica. Esto supone, muchas
veces que las decisiones
jurisdiccionales que adopte,
tengan impacto en los
medios académicos y de
comunicacion social.

No obstante, el reconocimiento del Estado Social y
Democréatico de Derecho como un espacio plural
para la convivencia, hace posible que la labor del
maximo intérprete de la Constitucion sea la de un
auténtico componedor de conflictos sociales, funciéon
que se canaliza, en forma institucional, a través de los
procesos constitucionales (...)*.

Reconocida la naturaleza juridica de la Constitucién
del Estado peruano, debe reconocerse también la
posibilidad de que sea objeto de interpretacion. No
obstante, la particular estructura normativa de sus
disposiciones que, a diferencia de la gran mayoria de
las leyes, no responden en su aplicacién a la l6gica
subsuntiva (supuesto normativo - subsuncién del

43 Art. 51 de la Constitucién Peruana-La Constitucion prevalece
sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia,
y asi sucesivamente, (...).

44 Art. 45 de la Constituciéon Peruana. El poder del Estado emana
del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y
responsabilidades de la Constitucion y las leyes establece, (...).

45 Art. 38 de la Constitucion Peruana. Todos los peruanos tienen el
deber de ... respetar, cumplir y defender la Constitucion (...).

46 STC 0048-2004-Al, Fundamentos 2 y 3.
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hecho - consecuencia), exige que los métodos de
interpretacion constitucional no se agoten en aquellos
criterios cldsicos de interpretacién normativa, sino
que abarquen, entre otros elementos, una serie de
principios que informan la labor hermenéutica del
juez constitucional. Tales principios son*:

a) El principio de unidad de la Constitucion*:
Conforme la cual la interpretaciéon de
a Constitucién debe estar orientadas a
considerarla como un “todo” armoénico y
sistemdtico, a partir del cual se organiza el
sistema juridico en su conjunto.

b)  Elprincipio de concordancia practica®: En virtud
del cual toda aparente tensién entre las
propias disposiciones constitucionales debe
ser resuelta “optimizando” su interpretacion,
es decir, sin “sacrificar” ninguno de los
valores, derechos o principios concernidos,
y teniendo presente que, en dltima instancia,
todo precepto constitucional, incluso aquellos
pertenecientes a la denominada “Constituciéon
organica” se encuentran reconducidos a la
proteccion de los derechos fundamentales
(articulo 1°. de la Constitucién peruana).

¢) El principio de correccion funcional®’: Este
principio exige al juez constitucional que,
al realizar su labor de interpretacién, no
desvirtte las funciones y competencias que el
Constituyente ha asignado a cada uno de los
6rganos constitucionales, de modo tal que el
equilibrio inherente al Estado Constitucional,
como presupuesto del respeto de los derechos
fundamentales, se encuentre plenamente
garantizado.

d) El principio de funcion integradora': El
“producto” de la interpretacion s6lo podra ser
considerado como vélido en la medida que
contribuya a integrar, pacificar y ordenar las
relaciones de los poderes ptblicos entre si y
las de éstos con la sociedad.

e) EIl principio de fuerza normativa de la
Constitucion®: La interpretacion constitucional

47 Cfr. HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional.
Traducciéon de Pedro Cruz Villalon. 2da. Eds. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1992, pp. 44-47.

52 Vid. STC 0976-2001-AA, Fundamento 5; STC 1124-2001-AA,
Fundamento 6.

debe encontrarse orientada a relevar y
respetar la naturaleza de la Constitucién como
norma juridica.

Concluyendo este Tribunal que en su funcién de
maximo intérprete constitucional (art. 201 y art. 1°. De
la LOTC), tiene el deber de integrar todas las normas
constitucionales, otorgando seguridad juridica y
unidad normativa a Derecho Electoral Constitucional.

De lo anterior se colige que, la legislacién peruana
ha considerado que la interpretacién constitucional
ha de orientarse a mantener la seguridad juridica y
la vigencia del Estado de Derecho, pues las normas
constitucionales constituyen la base del resto
del ordenamiento juridico. De una determinada
interpretacién constitucional, pueden ser expulsadas
del sistema juridico de un pais algunas leyes, debido
precisamente a la imposibilidad de interpretarlas
conforme a los preceptos constitucionales.

La actual Const. Peruana sostiene, ademads, que la
Constituciéon puede ser interpretada, por el Congreso,
el Poder Ejecutivo, el Poder Judicial y el Tribunal
Constitucional. De esa cuenta, que cuando la letra
de la ley no exige esfuerzo de interpretacion debe ser
aplicada “directamente”, con prescindencia de otras
consideraciones. El Tribunal advierte que, si no se
procede asi, se corre el riesgo de prescindir del texto
legal sin declararlo inconstitucional. Por lo cual el
punto de partida es sostener que la primera fuente
de exégesis de la ley es su letra. Algunas veces la
excepcion a la aplicacién de la interpretacion literal
es admitida de modo muy excepcional, cuando la
aplicacion textual de la ley conduce a resultados
“tan irrazonables que no seria justo atribuirlos a la
intencion del Congreso”. En tal sentido el juez debe
apartarse de la interpretacion literal por motivos de
justicia y equidad, recta razén, defectos, incoherencias
o imprecisiones del texto y necesidad de practicar una
interpretacion orgénico-sistematica. La Corte toma en
cuenta las consecuencias privadas, pero también las
consecuencias mediatas o sociales, lo cual ha reiterado
en sus fallos.

Lo importante del dispositivo legal peruano es
que contiene un titulo preliminar que establece
determinados principios que sirven y orientan al
juez constitucional o a quien hace sus veces y que
tiene un adecuado desarrollo de todos los procesos
constitucionales y de los 6rganos que los tramitan. Y
ademds con un alcance nacional y no solo provincial
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18. EL PRINCIPIO DE INTERPRETACION
CONFORME EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL MEXICANO

La interpretacion conforme es una figura juridica,
utilizada muy a menudo en el ambito del derecho
procesal constitucional, siendo un mecanismo
que obliga a su uso por parte de los intérpretes
jurisdiccionales, cuando se encuentran en juego
derechos humanos.

Sin duda alguna, la hermenéutica mas importante
en el Estado constitucional de derecho es aquella
que realiza el Poder Judicial a través de un Tribunal
Constitucional especializado en la tutela de los
derechos fundamentales o humanos®.

Acorde con la interpretacién, se determina la manera
en que una norma debe interpretarse para dejar de
ser inconstitucional. Se dice que con esta actividad
el juez constitucional se convierte en un legislador
negativo. Por ende, el juzgador debe analizar si la
norma general que le corresponde aplicar se apega
a lo dispuesto en la Constitucién, maxime que se
ha sostenido por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (SCJN)> .

Es l6gico admitir que el texto constitucional
como discurso juridico normativo susceptible
de interpretacion, debe considerarse como un
principio ordenador de todo el marco juridico y
que, en consecuencia, debe marcar la pauta en la
interpretacion de las demas disposiciones juridicas
establecidas al amparo de la Constitucion.

La expresion interpretacion conforme a la Constitucion
incorporada en la legislacion mexicana se refiere
al principio interpretativo por el cual, entre varios
sentidos posibles de una norma juridica, debe
aceptarse aquel que mejor se adapte al texto
constitucional. En otras palabras, de acuerdo con
Paulo Benavides, en los casos en que una disposiciéon

53 CARPIZO, E. (2011). Derechos Fundamentales. Interpretacion
Constitucional. La Corte y los derechos. México: Porrta & Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional.

54 Esta clausula fue utilizada inicialmente por el Tribunal
Constitucional Federal Aleman al sostener que una ley no
debe ser declarada nula cuando pueda ser interpretada en
consonancia con la Constitucion, tesis que ha sido acogida
por diversos tribunales constitucionales, entre ellos la SCJN.
Coello (2012, 9. 88), Olano (2006, p. 159), Carpizo (2011, p.87).

juridica admita dos interpretaciones posibles, entre
las cuales una de ellas conduzca al reconocimiento de
la constitucionalidad, el juzgador debera inclinarse
por ella, logrando que la norma interpretada
conforme a la Constitucién sea necesariamente
considerada constitucional.

Este principio se convierte en el sistema juridico de
México, en la esencial técnica hermenéutica para los
juzgadores, araiz de las reformas constitucionales a los
derechos humanos; es una obligacién constitucional
que tienen el deber de adoptar y aplicar oficiosamente
todos los 6rganos jurisdiccionales, sin excepcion
alguna, en aquellos casos sometidos en el ejercicio
de sus competencias.

Eljurista Sagties explicita los dilemas que envuelve el
campo de la interpretacion al indicar que cuando un
Tribunal Nacional juzga sobre un derecho humano
cualquiera, lo esta haciendo a la luz del derecho local
y, en particular, a la luz de la Constitucion®™.

Dentro de este analisis interpretativo que realiza
la Corte mexicana, se aplican los principios de
funcionalidad, (equilibra el poder de los 6rganos
establecidos, mediante la regla de division de
poderes), el principio de no concentracién (impone
limites a las facultades o atribuciones otorgadas),
principio de cooperacién (garantiza la coordinacién
y cooperacion mutua entre los poderes constituidos)
el principio de supremacia constitucional (establece
parametros de relacién de supra y subordinacion
de todo el ordenamiento juridico determinado a la
Constitucién positiva, art. 22 de la Constitucion
mexicana), teniendo como efectos la unidad de todo
el ordenamiento juridico, la gradacién entre varias
especies de normas juridicas positivas, la rigidez,
unidad, razonabilidad y de control.

19.INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
EN BOLIVIA

En este contexto, corresponde hacer notar que en
Bolivia la creacién tanto del Tribunal Constitucional
como del Tribunal Supremo de Justicia, se
encuentra prevista en la Constitucion y por ende

55 SAGUES, N. P. (2006): La interpretacion judicial de la
Constitucional. Argentina, Lexis Nexos., p. 218-219.
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ocasiona que ambos tengan rango constitucional, de
ahi que cuando existe una diferencia interpretativa
entre ambos Tribunales, ésta no se produce entre un
juez ordinario y otro constitucional sino mds bien
entre 6rganos constitucionales, de forma que su
relacién no es de jerarquia sino de competencia.

De esa cuenta, cuando un “Tribunal Constitucional” deja
sin efecto las decisiones de un Tribunal “Supremo”de
Justicia por diferencias interpretativas, la decisiéon
del otro deja de ser “suprema” y los ambitos de
competencias entre ambos Tribunales se desvanecen,
esto significa que la interpretacién legal se define
unilateralmente por el Tribunal Constitucional.

Es decir, al Tribunal Constitucional no sélo le
corresponde efectuar una interpretacion “de” la
Constitucion sino la interpretacion del ordenamiento
juridico “desde” y “conforme” a la Constituciéon
segun el caso. Esto conlleva, que una parte la
realice el 6rgano de control de constitucionalidad
quien al analizar la constitucionalidad de una ley
lleva a cabo el andlisis entre el sentido normativo
atribuido a la norma impugnada y el que le atribuye
la Constitucion. Dentro de este andlisis, el Tribunal
Constitucional Plurinacional vela por la supremacia de
la Constitucion, ejerce el control de constitucionalidad
y precautela el respeto y la vigencia de los derechos
y garantias constitucionales, tltima funcién que, de
manera reforzada, es realizada a través de la revision
de las resoluciones pronunciadas por los jueces y
tribunales ordinarios.

En el marco del Estado Constitucional, los derechos
fundamentales y garantias constitucionales tienen
un lugar preeminente en el orden constitucional,
que en el caso Boliviano se ve reflejado no sélo en
el amplio catalogo de derechos fundamentales y
garantias jurisdiccionales que consagra, sino también
en los fines y funciones esenciales del Estado (art.
9.4 de la Const.) velando el Tribunal Constitucional
Plurinacional por la supremacia de la Constitucién,
la prevalencia del derecho sustancial respecto al
formal, el principio pro-actione y la justicia material,
que derivan de las caracteristicas de los derechos
fundamentales y de los criterios constitucionalizados
de interpretacién y se conectan con los principios de
celeridad y no formalismo®.

Es el caso, que los paises latinoamericanos, entre

56 Sentencia del Tribunal Constitucional Plurinacional 0897 /2013,
Sucre, 20 de junio de 2013. Bolivia.

ellos de México, Colombia, Brasil y Argentina, la
jurisprudencia de los tribunales ha contribuido a
enriquecer la aplicacion del Derecho, lo cual se vuelve
orientador para los futuros casos. Y por esto, en los
paises mencionados y en otros mas recientemente,
la jurisprudencia interpretativa tiene cada vez mayor
importancia, lo que se advierte, sobre todo, en

Segtn el jurista Nestor
Sagties, cuando un Tribunal
Nacional juzga sobre un
derecho humano cualquiera,
lo esta haciendo a la luz del
derecho local y, en particular,
a la luz de la Constitucion.

aquellos con tribunales o cortes constitucionales
como es el caso de Guatemala, Ecuador, Colombia,
Pert y Bolivia.

20. CONCLUSIONES

A modo de reflexiones finales de todo lo expuesto en
el presente trabajo sefialamos:

a) La interpretacion constitucional busca
dar un sentido a los preceptos o normas
fundamentales contenidos en toda ley
fundamental, las cuales organizan la
convivencia politica de un pafs.

b) La Constitucién es un todo organico, y sus
normas deben aplicarse concertadamente,
por ende, no hay “cldusulas solitarias” en la
misma. Las reglas de la Constituciéon deben
interpretarse coordinadas y armonizadamente
entre si, evitindose la mutua destruccién
de ellas.

c) Elanalisis de cada disposicion constitucional
debe efectuarse tomando en consideracién las
demas normas contenidas en la Constitucion.
Es decir que su interpretacion debe encontrarse
orientada a preservar la integridad de su
contenido, buscado armonizar todos los
valores y principios consagrados en ella.
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d) La interpretacion constitucional ha de
orientarse a mantener la seguridad juridica
y la vigencia del Estado de Derecho, ya que
las normas constitucionales constituyen la
base del resto del ordenamiento juridico,
debiendo la misma ser practica, creativa y
ajustarse a preceptos constitucionales que las
nuevas necesidades y circunstancias sociales
vayan presentando.

e) De una determinada interpretaciéon de la
Constitucién, pueden se expulsadas del
sistema juridico de un pais algunas leyes,
debido precisamente a la imposibilidad
de interpretarlas conforme a los preceptos
constitucionales. Esto puede originar
asimismo la inconstitucional de otras normas
que encuentren conexién con tales leyes.

f) La certeza y la coherencia son valores
juridicos relevantes, ya que brindan orden y
seguridad, pero el intérprete debe hacerlos
cohabitar con otros, no menos significativos,
como los dejusticia, previsibilidad y utilidad
al momento de realizar la interpretacion.

g) Es el caso, que los paises latinoamericanos,
entre ellos de México, Colombia, Brasil
y Argentina, la jurisprudencia de los
tribunales ha contribuido a enriquecer la
aplicacién del Derecho, lo cual se vuelve
orientador para los futuros casos. Y por
ello, la jurisprudencia interpretativa tiene
cada vez mayor importancia, lo que se
advierte, sobre todo, en aquellos con
tribunales o cortes constitucionales como es
el caso de Guatemala, Ecuador, Colombia,
Pert y Bolivia.

21. BIBLIOGRAFIA CONSULTADA
Libros
e  ARAGON, MANUEL, “La interpretacion de la

Constitucion y el cardcter objetivado del control
jurisdiccional”, Cérdoba, Anales dela Academia

172

Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, T.
XXV, 1986.

BARCELLONA, PIETRO vy otros, L uso
alternativo del diritto”, Bari, Laterza, T. I, p. VI,
y T.1L,1973.

BARDELLI LARTIRIGOYEN, Juan Bautista,El
juez Constitucional. Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano. Ciudad de
México: Fundacién Honrad Adenauer, 2008.

BIDART CAMPOS, GERMAN ]., Derecho
Constitucional, Bs. As., Ediar, T. 1., 1964.

El nombramiento de los jueces en comision, ED,
140-715.

Filosofia del derecho constitucional, Bs. As., Ediar,
1969.

El derecho de la constitucion y su fuerza normativa,
Bs. As., Ediar, 1995.

La tipologia de la Constitucion argentina, Bs. As.,
Biblioteca dela Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales, 1971.

BORDA, GUILLERMO A, Tratado de derecho
civil. Parte general, 4°. ed., Bs. As., Perrot,
1965.

CARPIZO, E., Derechos Fundamentales.
Interpretacion Constitucional. La Corte y los
derechos” . México: Porrtia & Instituto Mexicano

de Derecho Procesal Constitucional,
2011.

DE JOUVENEL, BERTRAND, La Teoria pura
de la politica tr. ]. M. DE LA VEGA, Madrid,
Revista de Occidente, 1925.

FIX ZAMUDIO, HECTOR, Los Tribunales
Constitucionales y los Derechos Humanos,
Meéxico, UNAM, 1980.

GOLDSCHMIDT,WERNER, Conductay norma,
Bs. As., Abeledo, 1955. “Introduccion filosoéfica
al derecho, 4%. ed., Bs. As., Depalma, 1973.
Justicia y verdad, Bs. As., La Ley, 1978.

HESSE, KONRAD, Constitucién y derecho
constitucional, en varios, “Manual de derecho



ORGANISMO JUDICIAL DE GUATEMALA

constitucional, Madrid, Marcial Pons, 1966.

HOYOS, ARTURO, La Interpretacion
constitucional, Bogota, Temis, 1993.

KELSEN, HANS, Teoria pura del derecho, tr. M.
Nilve, Bs. As., Eudeba, 1963.

ORTECHO VILLENA, VICTOR J., Criterios de
aplicacion de las leyes. Interpretacion constitucional.
Interpretacion de tratados, 2°. ed., Trujillo,
Libertad, 1993.

PEREZ ROYO, Javier, Curso de
Constitucional, Madrid: Marcial Pons. 2005.

ROMERO, CESAR E., Introduccion al derecho
constitucional, Bs. As., Zavalia, 1973.

SAGUES, NESTORP., Las Leyes secretas, Bs. As.,
Depalma, 1977.

La interpretacion judicial de la Constitucion, Bs.
As., Depalma, 1998.

Control judicial de constitucionalidad: legalidad
versus previsibilidad, ED, 118- 909.

La interpretacion judicial de la
Constitucion, Argentina, Lexis Nexos, 2006.

SAMPAY, ARTURO M, La filosofia del iluminismo
y la Constitucion argentina de 1853, Bs. As,
Depalma, 1944.

SCHMITT, CARL, Teoria de la constitucion,
Madrid, Revista de Derecho Privado, 1934.

VIGO, RODOLFO, L., Interpretacion
constitucional, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1993.

WROBLEWSKY, JERZY; Constitucion y teoria
general de la interpretacion juridica,tr. A.
AZURDIA, Madrid, Civitas, 1985.

Articulos académicos

Derechos Fundamentales e interpretacion
Constitucional, Comisiéon Andina de Juristas;
Los Sauces 285, lima 27, Pert; diciembre de 1997

DIAZ RICCI, Introduccién a las mutaciones

173

constitucionales,Revista Juridica, Universidad
Nacional de Tucuman, No. 28.

SAGUES, NESTOR P., Sobre el concepto de
“Constitucion viviente”,”Revista Argentina de
Derecho constitucion”, 2000.

Otras fuentes

Corte de Constitucionalidad de Guatemala,
sentencia de 8 de febrero de 2011, expediente
1994-2009.

CSJN, Fallos, 289:200; 258:267; 296:432; 240:319;
1:300, y 234:482). Corte Suprema de los Estados
Unidos de América, en “Knowlton v. Moore” (afio
1990), citado en varios, La Constitucién de los
Estados Unidos de América, T. I,

Tribunal Constitucional del Perti, sentencia
de 8 de noviembre de 2005; expediente 5854-
2005-PA/TC.

CSJN, Fallos, 241:29, en el célebre caso “Samuel
Kot SRL”, México.

Sentencias del 30 de abril de 1998, expediente
762-97; del 26 de septiembre de 1996, expediente
1012-95, del 3 de diciembre de 1991, expediente
265-91 y 23 de marzo de 1988, expediente 276-
87.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, del 8 de febrero de 1999, expediente
931-98.

Sentencia del Tribunal Constitucional Espaifiol
enla STC 9/1981 y STC 112/1989.

Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano,
Exp. No0.5854-2005-PA/TC, PIURA, 8 de
noviembre de 2005.

Sentencia de la Corte de Constitucionalidad,
Exp. 3438-2016, Guatemala, 8 de noviembre
de 2016.

Sentencia del Tribunal Constitucional
Plurinacional 0897/2013, Sucre, 20 de junio de
2013. Bolivia.

610C- 8T0C VOIAIMN[ VISIAHY o



s REVISTA JURIDICA 2018 -2019

CENTRO NACIONAL DE ANALISIS Y DOCUMENTACION JUDICIAL

Sobre la Autora

CLAUDETTE DOMINGUEZ GUERRERO

Jueza del Juzgado Primero de Primera Instancia
Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente
de Mayor Riesgo “A”.

174






o
WSMO Jy,y
<y 4

CENADOJ

CENTRO NACIONAL DE ANALISIS
Y DOCUMENTACION JUDICIAL

www.oj.gob.gt/cenadoj



	Revista Juridica 18-19_portada pdf
	Revista Juridica 2018-2019
	Revista Jurídica del Organismo Judicial 2018-2019
	Índice
	Jurisprudencia
	Sala de la Corte de Apelaciones de la Niñez y Adolescencia
	Sala Segunda de la Corte de Apelaciones del Ramo Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente
	Sala Cuarta de la Corte de Apelaciones del Ramo Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente
	Sala Regional Mixta de la Corte de Apelaciones de Jalapa

	Artículos sobre temas jurídicos
	DERECHOS DE LAS PERSONAS EN LA FAMILIA
	INSTRUMENTOS DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL FRENTE A LA INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISIÓN
	ANÁLISIS DEL PRINCIPIO DE INTERPRETACIÓN EN EL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL



	Revista Juridica 18-19_portada pdf
	Página en blanco
	Página en blanco



