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Guatemala 14 de febrero del aito 2014

DOCTOR

BONERGE AMILCAR MEJIA ORELLANA
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho.

Respetable Doctor Mejia Orellana:

Tengo el agrado de dirigirme a usted para informarle que de conformidad con el nombramiento de
asesor del trabajo de tesis que se me hiciera el bachiller: SERGIO ENRIQUE SALAZAR RiOS
intitulado “ANALISIS JURIDICO Y SOCIAL DE LA PENA DE CADENA PERPETUA Y SU
IMPLEMENTACION EN EL DERECHO PENAL GUATEMALTECO”, informo a usted lo siguiente:

a) Del titulo de la investigacidn: El bachiller Salazar Rios, sometié a mi consideracion la tesis
intitulada: “ANALISIS JURIDICO Y SOCIAL DE LA PENA DE CADENA PERPETUA Y SU
IMPLEMENTACION EN EL DERECHO PENAL GUATEMALTECO” para la asesoria respectiva.
Examinando el tema se llego a la conclusion tanto del suscrito como del bachiller, que se
debe dejar el nombre propuesto al tema por encontrarlo adecuado al plan de
investigacion.

b) Respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis: La investigacidon cumple con los
presupuestos de presentacion y desarrollo, asi como la sustentacidn de teorias, analisis y
aportes, tanto de orden legal como académico. Se puede extraer que el mismo cumple
con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, relativo al
contenido cientifico y técnico de la tesis en virtud que el presente trabajo llena las
expectativas por dicho normativo, al haberse utilizado dichos aspectos al desarrollarse la
investigacion del caso.

¢) Respecto de la metodologia y técnica de investigacion utilizada: Para el desarrollo del
presente trabajo se utilizaron métodos y técnicas adecuadas para este tipo de.
investigacién siendo estos analitico y deductivo asi como técnicas bibliogréfica y
documental, para la indagacién respectiva.
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d)

)

g)

h)

De la redaccién utilizada: Se observd que en toda la tesis se emplearon técnicas de
redaccion, ortografia y gramatica adecuadas, para este tipo de trabajos, asi como fondo y
forma segun lo establecido por la Real Academia de la Lengua Espafiola.

Respecto de la contribucidn cientifica: La investigacion provee una serie de elementos
relacionados con la temética de la figura de la pena de cadena perpetua, asi como de la
conveniencia 0 no de su aplicacion en la realidad social y juridica de la sociedad
guatemalteca.

De las conclusiones: Se pudo establecer que el bachiller, hizo hallazgos dentro de la
investigacién, que a mi consideracién son adecuados y que las conclusiones, son
congruentes con el trabajo realizado.

De las recomendaciones: De igual manera, las recomendaciones tienen congruencia con
las conclusiones.

De la bibliografia utilizada: La bibliografia utilizada me parecié apropiada, diversa y
actualizada, se utilizd doctrina de autores nacionales como extranjeros, andlisis de
legislacién interna como de otros paises por lo que me parecié adecuada.

En conclusion y en virtud de haberse cumplido con las exigencias del suscrito asesor derivadas del
examen del trabajo en los términos anteriormente expuestos e individualizarlos y por las razones
ya expresadas, al haberse cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico, resulta procedente emitir dictamen favorable, por lo que solicito se continde con lo
establecido de conformidad con la ley.

Atentamente,

ALAZAR GRIZAR

08§
08 ANTU\- NOTARIO

Lie. CARL
ABOGS aADo

o \

.
g

5
¥
a
3
2
B
z
%
)

]
\
A
\

({79

Y

N

’,é\

&,

4

LTINS
—

wRs

(2]

m

> \)
W39n0 e
779603 Y

.‘7 %,
S

U ,_/,,
“,

e ':*" Caq,

& 2

<


Ludwing Godinez
Text Box


i

TR
C o aw Cag, Y
&’ o

,C

ES
E
A}

Wil }J'l J
“\\‘gham o
9
Laal
o3
‘ g ¢
A31v00 “Q

N
&)h
©

<

TR'CENTENAR'A “Tegaa o

Universidad de San Carlos de Guatemala

e
&
7

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 07 de marzo de 2014.

Atentamente, pase a la LICENCIADA CORALIA CARMINA CONTRERAS FLORES, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis de el estudiante SERGIO ENRIQUE SALAZAR RiOS,
intitulado: "ANALISIS JURIDICO Y SOCIAL DE LA PENA DE CADENA PERPETUA Y SU
IMPLEMENTACION EN EL DERECHO PENAL GUATEMALTECO".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultada para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacién, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictdmenes correspondientes, su opinién respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.

MM CARZ,

_ Q\\zjo.c. J. d_s ;,,%
DR. BONERGE AMILCAR MEJiA| ORELLANA S ____oe
JEFE DE\LA UNIDAD ASESORIA DE TESIS X LNoADDE v g
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- - \ 0 _ .I
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BAMOViyr.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Doctor Mejia Orellana:

En relacién al nombramiento que se me hizo de fecha siete de marzo del afio dos mil
catorce en el cual se me faculta para actuar como revisora del trabajo de tesis del
bachiller Sergio Enrique Salazar Rios, quien se identifica como estudiante de ésta facultad
con el carné 200616241, intitulado: “Analisis juridico y social de la pena de cadena
perpetua y su implementacion en el derecho penal guatemalteco” procedo a
dictaminar respecto a la revision del mismo en el siguiente sentido

I.  El contenido cientifico y técnico de la tesis representa un aporte significativo en
virtud que la investigacion desarrolla aspectos y caracteristicas de la pena de cadena
perpetua, asi mismo expone ventajas y consecuencias de su aplicacion en sistemas
juridicos de otras naciones y realiza un analisis de la conveniencia de su aplicacién
dentro del derecho penal guatemalteco. Considero importante resaitar que el
contenido desarrollado dentro del presente trabajo de investigacion representa una
contribucién valiosa para los estudiantes, profesionales y en general cualquier persona
que desee profundizar en el estudio de esta figura.

.  La metodologia y técnicas de investigacién utilizadas fueron el analitico, deductivo
y cientifico los cuales fueron utilizados adecuadamente durante la elaboracién del
trabajo de tesis. Asi como técnicas bibliograficas, técnicas juridicas y documental.

lll.  Respecto a la redaccién del trabajo desarrollado {a misma es clara y coherente, se
observaron las normas y técnicas de ortografia y redaccion motivo por el cual
considero que satisface los requerimientos.

IV.  Tanto las conclusiones como las recomendaciones muestran correlacion con el
contenido del trabajo desarrollado, se muestran congruentes.

V. Con relacion a la contribucion cientifica, se pudo constatar que el trabajo
desarrollado observa el contenido cientifico que para este tipo de investigacion se
requiere, convirtiéndose en un aporte importante al estudio de la figura de la pena de
cadena perpetua y la viabilidad de su aplicacion en una realidad con caracteristicas
tan particulares como lo es la guatemalteca.
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VI.  Considero que la bibliografia utilizada en la elaboracion del trabajo del sustentante es

especifica, concreta y actualizada, dando una base soélida a la investigacion.

En consecuencia con lo anteriormente expresado y en mi calidad de revisora de tesis
emito dictamen favorable en virtud que el trajo de investigacion desarrollado por el
bachiller Sergio Enrique Salazar Rios cumple con mis expectativas como revisora asi
como con los requisitos contenidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico,
debiendo continuar su tramite administrativo legal, a efecto que se emita orden de
impresién y se sefale dia y hora para la discusién en el correspondiente examen publico.

Sin ofro particular, me suscribo de usted deferentemente.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 30 de
julio de 2014.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante SERGIO ENRIQUE SALAZAR RIOS, titulado ANALISIS JURIDICO Y SOCIAL DE
LA PENA DE CADENA PERPETUA Y SU IMPLEM’ENTACION EN EL DERECHO PENAL
GUATEMALTECO. Articulos: 31, 33 vy 3;1 del Normaﬁvo para la Elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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apoyandome en todo momento y convertirme en la
persona que soy ahora. Los amo.

Eimer Estuardo Salazar Rios y Claudia Carolina
Salazar Rios, por el carifio y comprension que
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INTRODUCCION

La escalada de violencia que se ha producido en los ultimos afios en la sociedad, ha
obligado a buscar medidas efectivas para frenar la problematica de delincuencia y
criminalidad. Derivado de esto se ha propuesto una iniciativa de ley que pretende incluir
la pena de cadena perpetua dentro del ordenamiento juridico penal guatemalteco. En
este sentido el presente trabajo de investigacion pretende determinar los aspectos
positivos y negativos que tendria en la sociedad guatemalteca la aplicacién de una
pena de este tipo tomando en cuenta la realidad econémica, social, cultural y politica de
Guatemala.

Con base en lo anteriormente mencionado, para este trabajo se plantea la hipétesis de
la siguiente manera: Es una medida positiva que se incluya dentro del ordenamiento
juridico penal guatemalteco la pena de cadena perpetua en el caso de los responsables
de delitos gravisimos, como alternativa a la aplicacién de la pena de muerte.

Los objetivos de la presente investigacion son los siguientes: a) Establecer la forma en
la que se puede aplicar la pena de cadena perpetua por la comision de delitos
gravisimos, respetando los derechos humanos de los condenados. b) Que exista
concordancia entre la aplicacion de la pena de cadena perpetua y los principios de
readaptaciéon social y reeducacion establecidos en el Articulo 19 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala. ¢) Analizar la aplicacion de la pena de cadena
perpetua en paises en los que esta sancién se encuentra vigente y es positiva.

E! presente trabajo de tesis se desarrolla en cuatro capitulos: En el primer capitulo se
presentan las distintas etapas del derecho penal asi como su evoluciéon a través del
tiempo, las caracteristicas del derecho penal y sus fuentes; en el segundo capitulo se
analizan las teorias del delito y los elementos que deben de revestir una conducta
humana para ser considerada delito; el tercer capitulo versa sobre la pena, su
concepto, las teorias que se han desarrollado alrededor de la misma y el sistema de
aplicacion de las penas dentro de la legislacion penal de Guatemala; en el cuarto
capitulo se establecen los principios de la pena, los fines de ésta, los sustitutivos
penales, se desarrolla un analisis sobre la aplicacion de la pena de cadena perpetua

®
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dentro del ordenamiento juridico penal guatemalteco, asi como de la iniciativa de ley
4476 que busca implementarla como una alternativa a la pena de muerte para el
combate a la delincuencia, asi como un estudio de legislacion comparada.

La metodologia aplicada en el presente trabajo de investigacion fue de tipo analitico
para el estudio y desarrollo de cada uno sus componentes, deductivo para la obtencién
de nuevos conocimientos partiendo de lo general a lo particular y sintético que permiti¢
analizar separadamente los fenémenos objeto de estudio, con el prop6sito de descubrir
la esencia del problema, sus repercusiones y la necesidad de su adecuacion juridica
legal.

Las técnicas de investigacion utilizadas fueron: La documental, con la cual se obtuvo la
informaciéon que constituyé el cuerpo de la tesis, consistiendo en libros, enciclopedias,
leyes, diccionarios y obras relacionadas, tanto de autores nacionales como extranjeros,
asi como la técnica de conocimientos comparados para determinar la forma en fa cual
se encuentra regulada la cadena perpetua en otros ordenamientos juridicos.

En resumen, se efectué un andlisis integral del derecho penal, la teoria del delito, las
penas y en forma especifica la pena de cadena perpetua y sus consecuencias juridicas
y sociales, con el propésito de que el presente trabajo sea un aporte significativo para
los estudiantes y profesionales del derecho.

(ii)
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CAPITULO |
1 El derecho penal guatemalteco
1.1 Breves antecedentes

En las aulas universitarias se han ensefiado aspectos de caracter objetivo y subjetivo
propios del derecho penal, para entender el ambito de la competencia de éste y
determinar también con ello, aspectos relacionados con la parte sustantiva y subjetiva, sin
embargo, cabe sefalar que de una u otra forma, la razén de ser de éste es que a través
del poder punitivo del Estado, se regula la conducta humana y sirve para mantener el

orden juridico social por medio de la proteccion social contra el delito.

La historia o el origen del derecho penal tiene que analizarse desde el punto de vista del
mismo origen de la humanidad y el momento en que la misma sociedad consider6 la
necesidad de que los hombres bajo un sistema de normas y penas, se respeten entre siy
que cualquiera que las quebrante, sufrird las consecuencias pero no aplicadas por parte
de los mismos particulares, sino por un ente imparcial y con legitimidad, como sucede en

el caso del Estado.

Es a partir de ello, en que se crean bienes juridicos que debieran estar protegidos, como
sucede fundamentalmente en el caso de la vida, la integridad, la libertad de las personas,
entre otros, y como consecuencia de ello, se crean los delitos o las prohibiciones
pertinentes y sus consecuencias en caso de transgresion a las mismas. De igual manera
sucede en otros bienes juridicos que se han ido perfeccionando a través de la evolucion
del derecho penal, y que han llegado a establecerse dentro del Cédigo Penal y otras leyes

de caracter penal.
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Ahora bien, el fin del derecho penal es prevenir la comisiéon de delitos, o la infraccion de ™™
normas prohibitivas y en todo caso, sancionar al infractor. Es por ello, que se ha dicho
que en el devenir histérico de las ideas penales, la funcién de castigar ha tenido diversos

fundamentos en diferentes épocas y la mayor parte de tratadistas las han planteado asi':

a. Epoca de la venganza privada. En los primeros grupos humanos cuando el poder
publico no poseia el vigor necesario para imponerse a los particulares, la funciéon penal
revestia el aspecto de vehganza, la venganza particular entonces se ha tomado como
el inicio de la retribucion penal, aunque no se trate de un sistema penal en si, sino una
forma de manifestacion individual. La época de la venganza privada es la época
barbara puesto que se accede al impulso de un instinto de defensa, ante la reacciéon
provocada por un ataque que se considera injusto. Es en esta época en la cual cada
quien hacia justicia por su propia mano, el problema existente es la faita de limitacién
en la venganza, la cual creaba un circulo creciente de violencia, por esta razon fue
atenuada por la ley del talién, segun la cual no podia devolverse al delincuente un mal
mayor que el inferido a su victima (ojo por ojo diente por diente). Ademas de la ley del
talion aparece como otra limitaciéon de la venganza privada, la composicion, a través de
la cual el ofensor o su familia entregaba al ofendido y a los suyos cierta cantidad para
que estos no ejercitaran el derecho de venganza, sin embargo no toda venganza
puede ser vista como antecedente de la represiéon penal moderna, solo tiene relevancia

como equivalente de la pena actual.

b. Epoca de venganza divina. Es la época teocratica en la cual se sustituye la voluntad

individual del vengador por una voluntad de caracter divino a la que corresponde la

! www.derechoguatemala.blogst.htim. Dia de consulta: 5-12-2013
2
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defensa de los intereses colectivos lesionados por el delito. La justicia penal se ejercita
en el nombre de Dios, la funcién de juzgar le corresponde con exclusividad a los
sacerdotes quienes juzgan en nombre de la divinidad. Es el espiritu del derecho penal

del pueblo hebreo.

Epoca de la venganza publica: Se deposita en el poder publico la representacion
vindicta social respecto de la comision de un delito. El poder publico ejerce la venganza
en nombre de la colectividad o de las personas cuyos bienes juridicos han sido
lesionados o puestos en peligro. La represion penal que pretendia mantener a toda
costa la tranquilidad publica, se convierte en una verdadera venganza publica que llego
a excesos caracterizandose por la aplicacibn de penas inhumanas y totalmente

desproporcionadas con relacién al dano causado.

Periodo humanitario: Se atribuye a la Iglesia el primer paso contra la crueidad de las
penas, la excesiva crueldad de la época de la venganza publica dio como resultado un
movimiento humanizador, no sélo de la pena sino del procedimiento penal, comienza a
fines del siglo XVIiI con la corriente intelectual del iluminismo, pero es indiscutible y
aceptado unanimemente que su precursor fue César Bonessana (el Marqués de
Beccaria, con su obra: De los delitos y las penas). Se pronunci6 abiertamente contra el
tormento, el fin de la pena no era atormentar, el fin es impedir al reo causar nuevos
dafios y retraer a los demas de la comisién de otros iguales. Beccaria se ha dicho que
tiene el mérito de haber cerrado la época antigua del derecho penal y abrir la

denominada época de la edad de oro del derecho penal.

Etapa cientifica: Inicidé con la obra de El Marqués de Beccaria y subsiste hasta la crisis

de! derecho penal clasico con el aparecimiento de la escuela positiva. La labor de
3
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sistematizacién que realizaron Francesco Carrara y los demas protagonistas de la
escuela clasica, llevaron a considerar al derecho penal como una disciplina unica,
general e independiente cuyo objetivo era el estudio del delito y de la pena desde el
punto de vista estrictamente juridico. Luego de la escuela clasica aparece la escuela
positiva del derecho penal, con ideas totalmente opuestas, al extremo de que Enrico
Ferri considera que el derecho penal debia desaparecer totalmente como ciencia
auténoma para convertirse en una rama de la sociologia criminal, auxiliandose para su
estudio de métodos positivistas o experimentales. En este periodo el derecho penal
sufre una profunda transformacion a causa de la irrupcién de las ciencias penales, se
deja de considerar el delito como una entidad juridica para convertirse en una
manifestacion de la personalidad del delincuente, la pena deja de tener un fin
puramente retributivo y se convierte en un medio de correccién social o defensa social.
Luego de esta etapa surge el derecho penal autoritario, producto de la apariciéon de
regimenes politicos totalitarios cuya principal caracteristica era proteger al Estado por
lo cual los delitos de tipo politico fueron considerados como infracciones de especial

gravedad y castigados severamente.

Epoca moderna: Actualmente existe unicidad de criterio de toda la doctrina en cuanto
a que el derecho penal es una ciencia eminentemente juridica, para tratar los
problemas relativos al delito, al delincuente, a la pena y a las medidas de seguridad;
mientras que las ciencias penales o criminologia, tiene el mismo objeto de estudio,
pero lo hace desde un punto de vista antropoldgico y socioldgico. Los periodos que
comprenden la evolucién de las ideas penales, y de las cuales se puede iniciar

destacando que a lo largo del tiempo, la funcidon represiva se ha orientado hacia
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diversas rutas segun los distintos pueblos y sobre la evolucion de las ideas penales
por consiguiente, de la historia del derecho penal, se debe mencionar que los
estudiosos de la materia agrupan en cuatro periodos las tendencias que son: La
venganza privada, la venganza divina, la venganza publica y, el periodo humanitario.
Hay quienes sefialan una quinta etapa correspondiente a los udltimos tiempos
denominada época o etapa cientifica, por considerar que presenta perfiles y caracteres

propios.

1.2 Breves antecedentes del derecho penal guatemaiteco

Se puede establecer que luego de la lectura de varios textos bibliograficos al respecto de
este tema, se ha podido determinar como aspectos relevantes de la historia del derecho

penal guatemaiteco, los siguientes:

1. A través de la historia se crearon cinco c6digos penales, tomando en consideracion el
ultimo que es el que actualmente se encuentra en vigencia dentro del ordenamiento

juridico guatemaiteco.

2. El primero se promulgd en el afio de 1834 durante el gobierno del doctor Mariano
Galvez, el segundo en el afio de 1877 durante el gobierno del general Justo Rufino
Barrios, el tercero en el afio de 1887, durante el gobierno del general Manuel Lizandro
Barillas; el cuarto, en el afio de 1936, durante el gobierno del general Jorge Ubico; y el
quinto entrd en vigencia el 15 de septiembre de 1973, durante el gobierno del general

Carlos Arana Osorio.

3. En la época de la colonia existian ilicitos importantes y graves que en la actualidad

son graves pero no tenian la trascendencia para la sociedad en aquél tiempo, como la
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tiene ahora para la sociedad guatemalteca actual, y es el caso de la traicién, eli’f‘li“
contrabando, el hurto, el adulterio, cuyas penas consistian en azotes, mutilaciones o la
realizacién de trabajos forzosos. Existia la pena de muerte, pero se cambié por la
esclavitud perpetua o temporal. Las leyes se denominaban reales cédulas, como el
caso de las leyes de Indias, que integraban nueve libros. Evidentemente en esta

época se vivié un momento de represion y de crueldad.

4. En esta época la administracién de la justicia estuvo a cargo de lo que se denominé
Consejo Supremo de Indias. Contaba con capitanias generales, las gobernaciones,

ayuntamientos y corregimientos.

5. En el gobierno del doctor Mariano Galvez, se ordené la promulgacién del Cdodigo de
Livingston tomado y traducido al espafiol por parte de José Francisco Barrundia, y
este instrumento introdujo fundamentalmente dos reformas a las leyes penales que
existian, mismas que son: a. El sistema penitenciario que hacia de la carcel un taller,
donde el trabajo era el principal medio de redencién; b. El juicio por jurados, que

independizaba la administracion de justicia de la tutela de los jueces.?

6. El general Justo Rufino Barrios acordé nombrar el 26 de junio de 1875, una comisién
gue se encargara de redactar los nuevos cédigos para la administracion de justicia en
Guatemala. Casi a los dos anos de integrada la comision ésta rindié el informe de sus
actividades y mandaron a publicar los nuevos cddigos penal y de procedimientos

penales para la Republica de Guatemala.

7. Se elaboraron proyectos de ley, iniciativas, reformas a través de decretos ley, y se

2 Contreras, Daniel. Historia de Guatemala: Pag. 22
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concluyé en la conformacion del cédigo penal actual el cual es catalogado como un
ordenamiento juridico de tendencia positiva y marcadamente represivo, con un
incongruente sistema de penas mixtas para determinados delitos (privaciéon de libertad

y multa).

1.3 Caracteristicas del derecho penal

Las caracteristicas singulares que determinan al derecho penal, pueden ser de caracter
general y especifico, derivado de las mismas, se distinguen de otros ambitos del derecho

propiamente dicho.

1.3.1 Generales

El derecho penal es de naturaleza publica, y tiene naturaleza publica, porque corresponde
al Estado en ejercicio del poder punitivo sancionar a los ciudadanos que cometen

infracciones a las normas penales.

Por otro lado, es considerado como una ciencia, otros lo consideran como una disciplina
juridica, a juicio del sustentante, se considera ambos aspectos, toda vez, que constituye
una ciencia, porque contiene elementos integrantes de la misma; ya que implica un
estudio de caracter cientifico y de averiguacibn, mismo que requiere aplicar la
experimentacion, lo que la lleva a ser efectiva y de aplicabilidad en la sociedad en un
espacio y época determinado, con respecto a buscar la redefinicion de los fines de la
misma. En cuanto al ejercicio del poder punitivo del Estado consiste en la facultad de
juzgar y sancionar, tomando como base el garantizar los derechos fundamentales

individuales y colectivos.
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No cabe duda que, para la existencia misma del derecho penal, como un conjunto dexf-’fﬂflﬁ—‘f*j '
normas juridicas que regulan la prohibicion de determinadas conductas humanas, y que si
se infringe, el sujeto activo se hace acreedor de una sancion penal, éste, el derecho penal,
debe basarse exclusivamente al aparecimiento del principio de legalidad, sin el cual no

fuera derecho penal.

Como afirma Rodriguez Devesa,® respecto a la intervencién del Estado y al origen del
derecho penal, este necesariamente debe basarse precisamente en el origen del principio
de legalidad y de las garantias que de él se derivan, se halla en el anhelo de seguridad

juridica y en la lucha para excluir la arbitrariedad en el derecho punitivo.

Entonces, una de las caracteristicas fundamentales es que el derecho penal pretende
limitar ese poder punitivo del Estado, evitando excesos y arbitrariedades en contra de los

ciudadanos pertenecientes a la sociedad.

1.3.2 Especificas

A través del derecho penal en la sociedad, el Estado mantiene el control por medio del
poder punitivo, y la sancion efectiva que amerita al infractor de normas prohibitivas e
imperativas que se rigen en los codigos penales, permitiendo a la vez, mantener la
armonia entre los ciudadanos que necesitan ademas de que se les prohiba conductas que
puedan afectar bienes juridicos tutelados por el Estado, como lo son la vida, la seguridad,
la libertad, entre otros, proteger a los ciudadanos de los infractores o los que lesionen

éstos bienes juridicos.

% Ibid. Pag. 463
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1.4 Fuentes del derecho penal NG

Las fuentes se refieren a los origenes o la determinacién del nacimiento del derecho en
este caso el del derecho penal, lo cual incide precisamente en que pueda establecerse

con claridad la evolucién que ha tenido y si esta ha sido positiva.

En ese sentido, se ha escrito mucho respecto a diversas fuentes que generaron al derecho

penal, sin embargo, como importantes, se pueden sefnalar las siguientes:

1. Se conoce como fuentes reales 0 materiales, aquellas que se generan de la misma
realidad de los ciudadanos, derivado de hechos naturales, actos sociales, expresiones
humanas, inclusive, que determinan el contenido de la horma juridico penal. Esto tiene
su fundamento por cuanto, casi todos los hechos de la naturaleza como los

provocados por el hombre, ocurren lesionando a terceros.

2. Existen también las fuentes formales, que tienen incidencia en el proceso de creaciéon
juridica de las normas penales y a los 6rganos donde se realiza el mencionado

proceso legislativo.

3. En cuanto a las fuentes formales, se encuentran las directas que se refieren a las que
por si mismas tienen la virtud suficiente para crear normas juridicas con caracter
obligatorio, de donde se emana directamente el derecho penal. Las fuentes directas se
dividen en fuentes de produccién y fuentes de cognicién. Asi en el primer caso, son
las integradas por la autoridad que declara el derecho, el poder que dicta las hormas
juridicas que no es mas que el Estado, a través del Organismo Legislativo. Respecto a
las segundas, o sea las fuentes directas de cognicion, se refieren a las

manifestaciones de voluntad del Estado.
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También existen las fuentes indirectas, que son aquellas que solo en forma indirec}a
pueden coadyuvar en la proyeccion de nuevas normas juridico penales, e incluso
pueden ser (tiles tanto en la interpretacién como en la sancion de la ley penal, pero no
pueden ser fuente de derecho penal, ya que por si solas carecen de eficacia para
obligar. Dentro de estas se encuentra la costumbre, que se refiere al conjunto de
normas que tienen naturaleza juridica, pero que sin embargo, no se encuentran
escritas en codigos, la jurisprudencia, que es la reiteracion de fallos de los tribunales
en un mismo sentido, también esta la doctrina, que se le ha denominado también
como derecho cientifico, que es el conjunto de teorias y opiniones de una materia que
realizan los expertos. Por ultimo, se sefiala a los principios generales del derecho que
no son mas que valores maximos a que aspiran las ciencias juridicas, como el caso de

acceder a la justicia, la equidad y el bien comuan.

El licenciado José Francisco de Mata Vela* describe las fuentes como fuentes reales o
materiales, refiriéendose a las que también en la doctrina se denominan substanciales, y
que tienen su fundamento en la realidad social de los hombres y los pueblos y se refieren
a los hechos naturales, a las expresiones humanas o a los actos sociales que determinan
el contenido de las normas juridico penales, es decir, son las expresiones y
manifestaciones socio naturales previas a la formacion de una ley penal, por cuanto que
son los fendmenos naturales o sociales los que constituyen y plantean las necesidades de
regulacion penal por parte del Estado con el objeto de brindar proteccién a bienes
juridicos, que en un momento determinado se consideran amenazados por efecto de los

fenomenos indicados.

4 Manual de derecho penal guatemalteco. Pag. 87
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Con relacion a las fuentes formales indican que son aquellas que se identifican con el
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proceso de creacion juridica de las normas penales y los 6rganos del Estado técnicamente
destinados a este proceso, de acuerdo a la organizacién politica que corresponde al

Organismo Legislativo a través del Congreso de la Republica.

En cuanto a las fuentes directas o inmediatas, indica que son aquellas que por si mismas
tienen la posibilidad de emanar directa e inmediatamente del derecho penal, es decir, las
normas impero atributivas que describen delitos, penas y medidas de seguridad. Agrega
que las fuentes directas del derecho penal suelen dividirse en fuentes directas de
produccion y fuentes directas de cognicién, las de producciéon se refieren al poder que
dicta las normas o la autoridad que declara el derecho, que no es mas que el Estado a
través del Organismo Legislativo, representado por el Congreso de la Republica, que es el
lugar en donde por excelencia se producen las leyes, y las fuentes de cognicién se
refieren a fa forma que el derecho objetivo asume en la vida social y en la cual se
manifiesta la expresiéon de la voluntad del legislador, es decir, los cddigos y las leyes

penales.

En cuanto a las indirectas o mediatas, indica el tratadista que son aquellas que por si
mismas no tienen la virtud de crear normas juridicas con caracter obligatorio, empero si
pueden influir y coadyuvar en forma indirecta y mediata en la creacion y proyeccion de
nuevas nomas juridico penales, ademas que pueden ser de mucha utilidad en la
interpretacion, valoracién y aplicacién de la ley penal cuando se trata de resolver casos
concretos. Estas pueden ser la costumbre, los principios generales del derecho, los

tratados internacionales y la jurisprudencia.

1"
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clasificacion:

a) Reales o materiales: Hechos naturales o actos sociales que se manifiestan en una

sociedad, previo a la elaboracion de la ley penal.

b) Formales: El proceso de creacion de la ley penal y los érganos que intervienen en su

elaboracion (Congreso y Ejecutivo).

c¢) Directas: Son aquellas de donde emana directamente el derecho penal. La ley suele ser
la uUnica fuente directa para crear normas que contengan figuras delictivas. Se

subdividen en;

c.1. Fuentes directas de produccién: Es la autoridad, el Estado, quien se manifiesta a

través del Organismo Legislativo.

c.2. Fuentes directas de cognicion: La ley a saber, es decir, el Cédigo Penal, que refleja

la expresién de la voluntad del legislador.

d) Fuentes indirectas: Pueden coadyuvar a la formacion de nuevas normas penales e
incluso pueden ayudar en la interpretacion y en la sancién de la ley penal. Pero no

puede ser fuente de derecho penal. Carecen por si solas, de eficacia para obligar:

d.1.La costumbre: Conjunto de normas juridicas no escritas. Antes se aceptaba como

fuente de derecho penal, hoy no.

% Maldonado Juérez, Edgar. Analisis juridico critico del juzgamiento por analogia en los casos de participacién
en el delito. Pag. 7
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d.2. La jurisprudencia: Criterio constante y uniforme de aplicar el derecho mostrado en

las sentencias de los tribunales de la nacion. La jurisprudencia es de mucha

importancia para interpretar las leyes penales, pero no es fuente independiente ni

productora de derecho penal. Existen paises en que si lo es.

d.3.La doctrina: El derecho penal cientifico. Conjunto de teorias, opiniones y

especulaciones de los juristas, es tan solo una fuente de derecho indirecta.

d.4.Los principios generales del derecho: Son los valores maximos a que aspiran las

ciencias juridicas, la justicia, la equidad y el bien comun.

13
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CAPITULO Il

2 Lateoria del delito para la efectiva sancion penal

2.1 Breves consideraciones

No resulta posible analizar aspectos relacionados con el derecho penal, sin que se pueda
analizar lo que representa la teoria del delito, precisamente para llegar a una
consecuencia, que es la razén de ser de este trabajo, como son las penas que se imponen
dentro de este sistema normativo de caracter penal. El derecho penal entonces, se
cataloga como un sistema que se conforma en primera instancia por un grupo de
presupuestos juridico penales de caracter general que deben concurrir para establecer la
existencia de un delito, es decir, permite resolver cuando un hecho es calificable de ilicito,
y por lo tanto, en el caso de los legisladores y jueces, poder cumplir con los fines del
derecho penal, dentro de las limitaciones que tiene que tener el Estado en el ejercicio del

poder punitivo, contra la sociedad.

La teoria es entonces, todo aspecto que no puede circunscribirse a un hecho, un orden
material, sino que constituye, como se dijo antes, un presupuesto que parte de la doctrina
que arroja los elementos o condiciones basicas y comunes a todos los delitos.
Histéricamente, se puede hablar de dos corrientes o lineas: la teoria casualista del delito y
la teoria finalista del delito. Para la explicaciéon causal dei delito la accion es un movimiento
voluntario fisico 0 mecanico, que produce un resultado el cual es tomado por el tipo penal,
sin tener en cuenta la finalidad de tal conducta. La teoria finalista del delito entiende la
conducta como un hacer voluntario final, en cuyo analisis deben considerarse los aspectos

referidos a la manifestacion exterior de esa finalidad. Mas recientemente, las doctrinas

15
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funcionalistas intentan constituir un punto de encuentro entre finalistas y causalitas. Cabe
destacar en esta linea a Roxin en Alemania o De la Cuesta Aguado en Espafa, entre

otros.

La primera corriente considera preponderantemente los elementos referidos al desvalor
del resultado; la segunda, por el contrario, pone mayor énfasis, en el desvalor de la accién.
La mayoria de los paises del llamado derecho continental, utilizan la teoria finalista del
delito. Pero a partir de la década de los 90, en Alemania, [talia y Espafia, aunque parece
imponerse en doctrina y jurisprudencia la estructura finalista del concepto de delito, se
inicia el abandono del concepto de injusto personal, propio de la teoria finalista, para
introducirse poco a poco en doctrina y jurisprudencia las aportaciones politico criminales
de un concepto funcionalista del delito orientado a sus consecuencias. Quiza la aportaciéon
mas significativa al concepto de delito del funcionalismo moderado sea la denominada
teoria de la imputacion objetiva, que introduce el concepto de riesgo en la tipicidad,
buscado la moderacién, en unos casos, de la amplitud de las conductas iniciaimente
susceptibles de ser consideradas como causa y en otros, la fundamentacién de la tipicidad
en base a criterios normativos en aquellos supuestos en los que ésta, la tipicidad, no
puede fundamentarse en la causalidad como sucede en los delitos de omision, algunas

modalidades de delitos de peligro, etc.®

La teoria general del delito, estudia al delito propiamente dicho, los elementos integrantes,
tanto positivos como negativos. En la base de la teoria del delito se encuentra el
comportamiento humano, por lo cual el intérprete debe comenzar preguntandose, ante

todo, si lo que tiene bajo analisis es un comportamiento o conducta humana. El concepto

® De la Cuesta Aguado, citado por De Mata Vela, José Francisco. Manual de derecho penal guatemalteco. Pag. 140.
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de accién juega asi un papel basico en la teoria general del delito. A partir de él, y
mediante diversas elaboraciones tedricas, se han ido introduciendo los restantes
elementos del delito. El elemento tipicidad se agregd con los aportes de E. Beling, quien
indica que la conducta penaimente relevante se deduce de las descripciones que hace la
ley penal, de la legislacién positiva, la que presenta tipos, que son conceptos formales,

figuras, que por abstraccion hace el legislador.

En cuanto al elemento antijuricidad, parece ser una de las mas antiguas herramientas de
los penalistas, desde que Carrara hablara de la infraccion de la ley del Estado, y que mas
tarde K. Bindign defini6 como lo prohibido por la norma, hasta hablarse llanamente de la
confrontacién entre la conducta realizada y la prescrita por el orden juridico. El elemento
culpabilidad ha sufrido diversas transformaciones histéricas: si para el causalismo
contenia sobre todo las formas de la responsabilidad subjetiva, el dolo y la culpa, en la
actualidad, a partir del concepto finalista de accién, se acepta que el dolo y la
inobservancia del cuidado objetivamente debido estén en el tipo, dando lugar a tipos
dolosos e imprudentes, la culpabilidad segun este concepto, es un juicio de reproche que
se formula a quien no se abstiene de actuar, pudiendo hacerio, de acuerdo al mandato de

la norma.

Seguidamente aparece la punibilidad como elemento que aporta contenidos de
oportunidad o conveniencia precisos en ciertos casos para poder alcanzar plenamente el

concepto de delito.”

” De Leon Velasco, Anibal. Manual de derecho penal guatemalteco. Ob. Cit. Pag. 143
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2.2 Elementos positivos del delito

2.2.1 La accion y la omision

Tanto la accidon como la omisién implican determinar que son los primeros elementos para
la construccion de la teoria del delito. La accién implica movimiento, la realizacion de un
acto, ejercer una actitud externa del ser humano. La conducta humana (accién u omisién)
es la base sobre la cual descansa toda la estructura del delito. Si no hay accion humana,
si no hay conducta, no hay delito. En el caso de la omision, esta puede interpretarse como

la accion en su forma pasiva.

Von Liszt define por primera vez el concepto de accion como la produccién, reconducible a
una voluntad humana, de una modificacion en el mundo exterior. En este concepto, para la
modificacion causal del mundo exterior debia bastar cualquier efecto en el mismo, por

minimo que sea.?

Para Welzel,® accién humana es el ejercicio de la actividad final, y la finalidad o caracter
final de la accién se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever en
cierta medida las posibles consecuencias de su actuacion, fijarse por ello diversos

objetivos y dirigir planificadamente su actuacién a la consecucion de esos objetivos.

Para Welzel, la accién humana esta encaminada a un fin objetivo. Segin Welzel existen
ciertos limites que el derecho penal debe tomar en cuenta a la accion, y es que el

concepto de accion, propiamente tal, es suprajuridico.10

8 Consulta Internet: La teoria general del delito. Wikipedia.com. Dia: 21-11-13
Cltado por Canale Luis. La teoria del delito. P4g. 33
% De Leén Velasco, Anibal. Manual de derecho penal guatemalteco. Pag. 234
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La accion humana, como tal, tiene como fundamento el encaminarse hacia un fin
determinado, por lo que la accién humana es una conducta dirigida a un determinado fin
que incluiria elementos internos (motivaciones, intenciones, voluntad, analisis de medios,
decisién) y elementos externos (los medios elegidos para encaminar la accidén al fin

determinado).

2.2.2 La antijuridicidad

En términos generales se entiende la antijuricidad como una relacién de contradiccién con
el orden juridico. Esta contradiccion ya se ha dado, ain de modo provisional, en cuanto se

comprueba la realizacién del tipo."!

Este elemento positivo del delito es aquel desvalor que posee un hecho tipico contrario a
las normas del derecho en general, por eso se ha dicho que no basta con que la conducta
se encuadre en el tipo penal, puesto que es necesario que esta conducta sea antijuridica,
considerando como tal, a toda aquella definida por el ordenamiento, no protegida por

causas de justificacion.

La antijuridicidad precisamente radica en contrariar lo establecido en la norma juridica.
Para que sea delictuosa, la conducta ha de ser tipica, antijuridica y culpable. La
antijuricidad es otro de los elementos estructurales def delito. Se considera un concepto
juridico que supone la comparacién entre el acto realizado y lo establecido por el
ordenamiento y que denota como ésta es una conducta contraria a derecho, lo que no es
derecho, aunque en realidad la conducta antijuridica no esta fuera del derecho, por cuanto

éste le asigna una serie de consecuencias juridicas.

! De Letn Velasco, Anibal. Manual de derecho penal guatemalteco. Ob. Cit. Pag. 147
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elemento, deben surgir causas de justificacion que el Cédigo Penal sefiala, para eximir de
responsabilidad penal al sujeto activo, dentro de ellas reencuentra la legitima defensa, que
su fundamento reside en la necesidad en que se puede encontrar un individuo de defender
de inmediato sus bienes juridicos, unido al hecho de que ellos estan siendo agredidos a
través de una accién que es injusta y que, por ello, no tiene porqué soportar. El legislador
ha previsto para estos casos un precepto permisivo que autoriza realizar el tipo delictivo

que sea preciso para neutralizar la agresion ilegitima.

El Estado de necesidad es otra situacién que legitima un comportamiento tipico: de
acuerdo a lo que establece el Articulo 24 numeral segundo del Cédigo Penal, esta
situacion se da: Cuando se comete un hecho en principio delictivo “obligado por la
necesidad de salvarse o de salvar a otros de un peligro, no causado por él
voluntariamente, ni evitable de otra manera, siempre que el hecho sea en proporcién al
peligro”. Se trata de una situacion de conflicto de intereses, en la que el peligro actual es
inminente para legitimos intereses Unicamente puede ser conjurado mediante la lesion de

otros intereses o bienes juridicos.

Hay dos grupos de estado de necesidad: en el primer grupo, el fundamento de la exencién
es la salvacién del interés objetivamente mas importante, estamos en el estado de
necesidad justificante, que hace licita la conducta tipica llevada a cabo para salvar tal
interés. En el otro grupo el interés lesionado seria igual al que se saiva; en este caso la
conducta tipica realizada continua siendo antijuridica, todo lo mas, se le podra disculpar de

la pena al sujeto si ha actuado en una situacién dificil, en la que no le era exigible.

12 Ob. Cit. Pag. 147
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2.2.3 La tipicidad

Se refiere concretamente al tipo, es decir, al encuadramiento de la norma. Se denomina
tipicidad a la adecuacién de la conducta humana a la descripcion contenida en la ley. Por
ejemplo, cuando en el Cédigo Penal guatemalteco, el Articulo 123 se refiere a el que
matare a otro, la conducta tipica esta dada por el hecho concreto de matar a otro, y esto

se denomina homicidio.

En el tipo se incluyen todas las caracteristicas de la accién prohibida que fundamenten
positivamente su antijuricidad. Pero no siempre se pueden deducir directamente del tipo
estas caracteristicas y hay que dejar al juez la tarea de buscar las caracteristicas que
faltan. Ello se debe a la dificultad de plasmar legalmente tales caracteristicas en el tipo
legal. Esta tarea también ha sido muy discutida por los doctrinarios cuando algunos se
refieren a que el tipo debe ser claro que permita que el juez, adecue la accién o conducta
humana a esa figura tipo, y no debe por lo tanto, el juez agregar o interpretar de
conformidad con el hecho, las caracteristicas o elementos que hagan falta en el tipo

puesto que en este caso, se ha dicho, se caeria en una ilegalidad.

Respecto a las funciones del tipo que representan todas las manifestaciones del ser
humano cualesquiera que sean sus caracteristicas de presentaciéon, y siempre va
encaminada a la realizacién de un fin y existe una voluntad consciente para la realizacién

del acto.

La prueba de la relacion de causalidad es un elemento imprescindible en los delitos de
resultado para la calificacion como tipica de la conducta. La teoria causal mas extendida y

cominmente admitida es la teoria de la equivalencia de condiciones, si bien no en su
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porque a una accion le sigue un resuitado en el mundo exterior, segln las leyes de la
naturaleza. Una vez constatada la existencia de una relacién de causalidad, en algunos
supuestos sera necesario comprobar, que, ademas, la conducta es imputable a su autor.
Esta atribuciéon se realiza, segin la teoria de la imputaciéon objetiva, en base a criterios
normativos limitadores de la causalidad natural. En primer lugar, habria que constatar que
el resultado producido increment6 el riesgo prohibido y a continuacién, que el riesgo

creado fue el que se materializ6 efectivamente en el resultado producido.

Existen teorias que explican la imputacion objetiva, y al respecto, en primer lugar se
analiza si, efectivamente, la conducta realizada despliega un riesgo de entre los tutelados
por la norma penal. Asi, en caso de un delito comisivo, el analisis de una conducta
homicida debera determinar que, por ejemplo, disparar a otro con un arma de fuego es
una conducta que despliega un riesgo de los contemplados por la norma que prohibe el
homicidio, es decir, que es idéneo para entrar dentro de la descripcion normativa de
homicidio. De esta forma, causar la muerte a otro clavandole una aguja en el dedo,
provocando asi una reaccion quimica inesperada no es un riesgo de los previstos por la
norma penal, pues el clavar una aguja a otra persona no es una conducta socialmente
vista como suficientemente riesgosa para causar un homicidio (aunque, efectivamente,

exista una relacion causal).

Por el otro lado, en el supuesto de un delito omisivo, como el de no socorrer a alguien que
esta en peligro, fa conducta de no hacer nada no es causal del posible dafio posterior,

pero si despliega un riesgo de los previstos por la norma. Es decir, no hacer nada ante esa
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situacion es justamente aquello que la norma penal busca prevenir (igual que la

homicidio busca evitar las conductas socialmente consideradas idoneas para matar).

A partir de la constataciéon de ese riesgo tipicamente relevante, se debe constatar que el
resultado (la muerte, las lesiones, etc.) es expresién de ese riesgo, y no fruto de otras
conductas o eventos ajenos al agente. Este ultimo analisis no se realiza en delitos
llamados de mera actividad, en los que no hace falta un resuitado para que haya delito

(omisién de socorro, allanamiento de morada, etc.).

En cuanto al resultado, es la consecuencia externa y observable derivada de la accién
(manifestacion de voluntad). Los codigos penales castigan en algunos casos la accion
(delitos de simple actividad) y en otros el resultado que se deriva de ésta (delitos de
resultado). Pero también puede haber conductas de no hacer o dejar de hacer que traen

como consecuencia un resultado y puede ser formal o material.

Ahora bien, el dolo ha sido definido por numerosos e importantes autores. Entre los que
destacan como los principales: Grisanti, Carrara, Manzini y Jiménez de Asua'® quienes
han emitido un concepto completo de lo que se entiende por el dolo. Segun Hernando
Grisanti' el dolo es la voluntad consciente, encaminada u orientada a la perpetracion de
un acto que la ley tipifica como delito. Segun Francesco Carrara el dolo es la intencién
mas o menos perfecta de hacer un acto que se sabe contrario a la ley. Manzini define al
dolo como la voluntad consciente y no coaccionada de ejecutar u omitir un hecho lesivo o
peligroso para un interés legitimo de otro, del cual no se tiene la facultad de disposicién

conociendo o no que tal hecho esta reprimido por la ley. Luis Jiménez de Asla dice que el

'3 Citados por De Mata Vela, José Francisco. Ob. Cit. Pag. 234
14 Ob. Cit. Pag. 234
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esta quebrantando el deber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso
esencial de la relacion de causalidad existente entre las manifestaciones humanas vy el
cambio en el mundo exterior, con la voluntad de realizar la accién u con representacion del

resultado que se requiere.

Se puede decir que el dolo es conocimiento y voluntad de realizar un delito o una conducta
punible. El dolo esta integrado entonces por dos elementos: un elemento cognitivo:
conocimiento de realizar un delito, y un elemento volitivo: voluntad de realizar un delito o

en pocas palabras significa: El querer de la accioén tipica.

En las diversas escuelas penales modernas la discusion en relacién con el dolo se ha
escenificado sobre el alcance que se le da al elemento cognitivo del dolo y la ubicacién

sistematica del dolo:
Existen clases de dolo y son:

1. Dolo directo: Se produce cuando un sujeto se representa en su conciencia el hecho
tipico, es decir, constitutivo de delito. En el dolo directo el autor tiene el total control
mental de querer y saber cudl es la conducta tipica que se plantea realizar y la
comete, independientemente de que aquella accion dé sus resultados esperados. Un
ejemplo del dolo directo es el hecho de que una persona planifica matar a otra, y
realiza todos los elementos necesarios para cumplir ese fin, y liega el momento en que

lo hace.
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2. Dolo indirecto: Es aquel que se materializa cuando el sujeto se representa el hechb%@;;f?‘

delictivo, pero no como un fin, sino como un hecho o efecto inevitable o necesario para
actuar o desarroliar la conducta tipica. Ejemplo: Roberto quiere dar muerte a Pedro, le
pone una bomba en el auto, la bomba explota y producto de ello mueren la sefiora y

los hijos de Pedro. La finalidad no es matar a la familia, pero es necesario.

3. Dolo eventual: Cuando el sujeto se representa el hecho como posible, lejano, pero que
podria llegar a ocurrir; no obstante, actia aceptando dicha posibilidad. Ejemplo: La

persona que le tira una flecha a un sujeto que tiene una manzana sobre la cabeza.

En cuanto a la culpa, el tipo culposo individualiza una conducta (al igual que el doloso). La
conducta no se concibe sin voluntad, y la voluntad no se concibe sin finalidad, la conducta
que individualiza el tipo culposo tendra una finalidad, al igual que la que individualiza el
tipo doloso pero el tipo culposo no individualiza la conducta por la finalidad sino porque en
la forma en que se obtiene esa finalidad se viola un deber de cuidado. También en este
caso, se tiene que distinguir las formas de culpa que existe, y es el caso que un tipo penal
no puede contener todas las formas, sino que debe derivarse de una o dos, pero no
necesariamente todas, y estas son: la imprudencia, que no es mas que afrontar un riesgo
de manera innecesaria pudiendo evitarse. Se encuentra también la negligencia, que

implica una falta de actividad que produce dafio, es decir, no hacer.

La impericia, se presenta en aquellas actividades que para su desarrollo exigen
conocimientos técnicos especiales. En algunas legislaciones, no en el caso de
Guatemala, también, se consideran parte de la culpa, la inobservancia de regilamentos, lo

cual implica dos cosas: conociendo de las normas, estas sean vulneradas implicando
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implicando negligencia.

Se suscitan las denominas causas de atipicidad y se dan en los supuestos en los que

concurren unas determinadas circunstancias que suponen la exclusién de la tipicidad de la

conducta, negando con ello su inclusion dentro del tipo penal.

Atipicidad objetiva: Se da cuando en los elementos objetivos del tipo uno de ellos no
encuadra en la conducta tipica o simplemente no se da. Se dice que existe ausencia
del tipo cuando en la ley no se encuentra plasmada o reguiada alguna prohibicién de
alguna conducta, acorde al principio de legalidad penal. Por ejemplo, la blasfemia no
esta tipificada como delito en la mayoria de los paises. Aunque para muchos pueda
ser una actitud reprochable, esta no sera castigada por la ley o el Estado, ya que no

es una conducta recogida y penada en el Cédigo Penal.

Error de tipo: Es el aspecto negativo del elemento intelectual del dolo. Es la falla de
la conciencia de los elementos del tipo penal, ya sea por error o ignorancia. Es el

desconocimiento de las circunstancias objetivas del tipo.

El error de tipo tiene como efecto principal eliminar el dolo. Si el dolo es la voluntad
de realizar el tipo objetivo con conocimiento de todos y cada uno de sus elementos,
evidentemente el error que recae sobre el conocimiento de alguno de los

componentes objetivos, eliminara el dolo en todos los casos.

Ahora bien, respecto al denominado caso fortuito, resulta ser un tema interesante y se

interpreta conforme el Cédigo Penal guatemalteco, en cuanto a que supone la inexistencia

del tipo doloso o del tipo imprudente debido al caracter de imprevisibilidad de la situacion
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tipica. El caso fortuito puede suponer también una causa de justificacién, cuando supone S
una exclusién de antijuridicidad por no existir desvalor alguno de la accién, de tal suerte

que en su interpretacion puede ofrecer dificultades judiciales.

2.2.4 La culpabilidad

Constituye el tercer elemento del concepto de delito, se agrupan aquellas cuestiones
relacionadas con las circunstancias especificas que concurrieron en la persona del autor
en el momehto de la comisién del hecho ya calificado como tipico y antijuridico. Se trata
del elemento del delito en el que la persona del autor se relaciona dialécticamente con el
detentador del ius puniendi (Estado)®. A partir de Frank'®, es comtin definir la culpabilidad
como la reprochabilidad de un acto tipico y antijuridico, fundada en que su autor, en la
situacion concreta, lo ejecuté pudiendo haberse conducido de una manera distinta, es
decir, conforme a derecho. Algunos cédigos penales, como el de Paraguay de 1998
llegaba a hacer desaparecer el término culpabilidad que era sustituido por el de
reprochabilidad. Sin embargo, la doctrina espafiola pone de manifiesto como el término
reprochabilidad se asocia al reconocimiento de la existencia del libre albedrio, algo
imposible de probar en el caso concreto, por lo que desde teorias preventivas de la pena

se propugna su sustitucion por la idea de motivabilidad o de exigibilidad.

2.2.5 La punibilidad

La punibilidad sencillamente se puede traducir en la amenaza de una pena que contempla

la ley para aplicarse cuando se viole una norma.

18 De la Cuesta Aguado. Culpabilidad, exigibilidad y razones para la exculpacion. Pag. 533
® Citado por De la cuesta Aguado. Ob. Cit. Pag. 354
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La condicionalidad objetiva dentro de la punibilidad esta constituida por requisitos que la
ley sefiala eventualmente para que pueda perseguirse el delito. Algunos autores dicen que
son requisitos de procedibilidad, y para otros son simples circunstancias o hechos

adicionales, exigibles, para otros constituyen un auténtico elemento del delito.

También se pueden observar las excusas absolutorias que constituyen la razén o
fundamento que el legislador considero para que un delito, a pesar de haberse integrado
en su totalidad, carezca de punibilidad. En la legislacién penal guatemalteca, deben darse
todos los elementos positivos del delito para que este pueda ser penado 0 sancionado, sin
embargo, también debe considerarse que pueden suscitarse todos a excepcidn del ultimo,
derivado de excusas absolutorias, como por ejemplo, la legislacién sefiala que no puede
ser culpable la esposa que le roba al esposo, y otros casos mas que caen en que
precisamente se da una conducta tipica, antijuridica, imputable y culpable; pero, por

disposicion legal expresa, no es punible.

2.2.6 Laimputabilidad

Es el presupuesto de la culpa que en ser capaz de comprender, ya sea, la ilicitud de la
conducta, su acto reprochable, asi como de reconocer la posibilidad de actuar de otra
manera distinta que no provoque un resultado daficso. Un imputable es capaz de
comprender el elemento de reproche que forma parte de todo juicio penal, y por lo tanto, si
se le hallare culpable, se haria acreedor a una pena; si no lo puede comprender, sera un
inimputable, no le serd reprochada su conducta, y el juez lo sometera mas bien a una
medida de seguridad. Esto es lo que en el Coédigo Penal sefiala a los que sufren

trastornos mentales transitorios o bien a los menores de edad.
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Para que exista culpabilidad es necesario que el sujeto tenga conciencia y conocimien

—
/?%"

de la antijuricidad del hecho; basta con que el autor tenga motivos suficientes para saber
que el hecho cometido esta juridicamente prohibido y es contrario a las normas mas

elementales que rigen la convivencia.

El error de prohibicién que resulta ser un tema de interés en este aspecto, se refiere al
déficit cognitivo del autor de una conducta tipica en relacién a la antijuridicidad de la
conducta. Dependiendo de su caracter de vencible o invencible se determina la ausencia o

no de culpabilidad."”

Se ha establecido en los codigos penales en su mayoria el hecho de que el Estado no
puede exigir al ciudadano un comportamiento heroico. Surge asi la posibilidad de excluir la
imposicién de la pena por la existencia de circunstancias que sitien al autor del delito en
una situacién seglin la cual adecuar su comportamiento a las exigencias normativas
hubiera supuesto una exigencia intolerable para el hombre comun. El juicio de exigibilidad
entonces se realiza mediante la comparacién de las caracteristicas personales o
circunstanciales del destinatario de la normas y de un modelo idealizado construido
mediante la generalizacién. Cuando de esta comparacién se deduzca que al sujeto no le
era exigible actuar conforme al mandato normativo, su conducta tipica y antijuridica no
merecera reproche penal, y como consecuencia, no se podra afirmar la existencia de un

delito por ausencia de culpabilidad. *?

La mayoria de la doctrina configura dentro de la categoria de la culpabilidad, a exigibilidad

de otra conducta en sentido negativo, como causas de no exigibilidad. Recientemente se

"7 Ob. Cit. Pag. 345
'8 Ob. Cit. P4g. 345
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propugna desde una perspectiva dialéctica y democratica de la culpabilidad, en Espafia, la
consideracion de la exigibilidad entendida como posibilidad de reclamar e imponer por
parte del ius puniendi un comportamiento acorde con la norma juridico penal como el
auténtico fundamento material de la culpabilidad. Cuando por razones excepcionales
ajenas a su persona el sujeto destinatario de la norma no pudiera adecuar su
comportamiento al mandato normativo, surgirian las causas de disculpa o exculpacion
basadas en la inexigibilidad de otra conducta. Como causa de inexigibilidad se suelen
enumerar el miedo insuperable o el estado de necesidad disculpante (aquel en el que el
mal causado es igual que el que se trata de evitar o aquel en el que no se puede
determinar cual de los dos males es mayor). También, aunque escasamente admitido por
la jurisprudencia, se incluyen como supuestos de no exigibilidad el hurto o el robo

famélico.

Los diversos codigos penales admiten estos supuestos con diversos enunciados, pero si el
juicio de exigibilidad es un juicio que debe realizar el juez y podrian surgir otros supuestos,
distintos a los tradicionalmente reconocidos que deberian admitirse como causa de
exculpacién, aunque la mayoria podria ser considerados como supuestos de estado de
necesidad. Pero en este caso, se cae en un acto discrecional de los jueces, que pueden

ser en determinado momento perjudiciales para los procesados.
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CAPITULO Il
3 Las penas y la fase de ejecucion
3.1 El sistema de ejecucion y aplicaciéon de las penas
3.1.1 Breves antecedentes

El principal medio de que dispone el Estado como reaccion frente al delito es la pena en el
sentido de restriccion de derechos del responsable. El orden juridico prevé ademas las
denominadas medidas de seguridad destinadas a paliar situaciones respecto de las cuales
el uso de las penas no resulta plausible. De manera que el sistema de reacciones penales

se integra con dos clases de instrumentos; penas y medidas de seguridad.

Desde la antigiedad se discuten acerca del fin de la pena, fundamentalmente tres
concepciones que en sus mas variadas combinaciones continlian hoy caracterizando la
discusidn, asi, para explicar estos remedios incluidos en la legislacion penal se ofrecen
estas diversas teorias que parten de puntos de vista retributivos o preventivos, puros o
mixtos, que se encargan de fundamentar de diverso modo y de explicar los presupuestos
qgue condicionan el ejercicio del ius puniendi y la finalidad perseguida por el Estado con la

incriminacioén penal.

Las teorias sobre la funciéon de la pena pretenden determinar la funcidén que la sancién
penal 0 pena tiene asignada y que, a su vez, permite establecer cual es la funcién que

posee el derecho penal en general.
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3.1.2 Concepto de pena Strenas

Se ha dicho que la pena es la consecuencia directa de caracter juridico que tiene como
resultado la realizacién de un delito y se impone a un sujeto, por lo tanto, va intimamente
ligado al delito, y la consecuencia, es el haber realizado una accién tipica, antijuridica,

culpable, y punible.

1. Como lo dice Zaffanori'® la pena importa infligir dolor y usualmente consiste en la
privacién de un derecho fundamental. “La pena es la mas grave de las sanciones
establecidas dentro del ordenamiento juridico”.? Para Alejandro Rodriguez Barillas?!
sefiala que la pena es un mal que genera un alto coste social debido a los efectos
estigmatizantes y deteriorantes que provoca sobre la persona que la padece. Estos
efectos tan negativos no pueden ser soslayados por el legislador al momento de
establecer una pena, puesto que el autor del delito no deja de ser sujeto de protecciéon
del Estado. De ello, surge la necesidad de preservar al maximo la intangibilidad de
otros derechos que le corresponden al condenado a lo largo del periodo de ejecucion
penitenciaria. La pena por ello, debe ser una manifestacion del principio de
intervencion minima vy los tipos de penas deben estar orientados a la satisfaccion de

fines sociales, pero, sin instrumentalizar al individuo en beneficio de la sociedad.

3.1.3 Teorias acerca de la pena

1) Teorias absolutas de la pena

19 Slstemas penales y derechos humanos en América Latina. Primer Informe. De Paima. Buenos Aires. 1984. Pag. 7
Cerezo Mir, Derecho penal PG 10 52, Edicion. Pag. 26
! Manual de derecho penal guatemalteco. Impresos Industriales, 2004. Pag. 519
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Estas encuentran que se justifica la imposicion de penas porque por afiadidura depeﬁdénj {
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de la comisién de un delito. Por eso entre estas se encuentra la retributiva, y se dice que

es la compensacion del mal causado por el delito. %

La teoria retributiva, entonces, trata sobre restablecer el dano causado. Es decir al
considerar a un delito como el dafo que se hace al orden social determinado
(contemplado en la ley) entonces se aplica una pena con el fin de que devuelva el orden
social. Ademas se debe de considerar a la pena como la retribucién que el Estado le

otorga a la victima del delito.

Esta teoria retributiva ha sido desarrollada por Kant, para quien la pena debe ser aun
cuando el Estado y la sociedad ya no existan, y Hegel cuya fundamentacién de fa pena
publica, fue la base que permitié la sistematizacién de la teoria del delito, (elaborada a
partir de la teoria de las normas de Binding) concibe al delito como la negacién del
derecho, y a la pena, como la negacién de la negacién, como anulacién del delito, como
restablecimiento del derecho, entiende que la superacion del delito es el castigo. En
coincidencia con Kant, tampoco Hegel reconoce finalidades de prevencién, como el
mejoramiento y la intimidacién, como fines de la pena. Esta construccion gravité
decisivamente en relaciéon a la ulterior evolucién del derecho penal y, debido a que no
existen adn alternativas consolidadas, actualmente conservan relativa vigencia. En la
jurisprudencia la teoria de la retribucion ha tenido un importante papel hasta hace poco
tiempo. Esta concepcidn recibe su caracteristica de absoluta debido a que ve el sentido
de la pena no en la prosecucion de alguna finalidad social Util, sino que sostiene que dicho

sentido radica en que la culpabilidad del autor sea compensada mediante la imposicion de

# Cerezo Mir. Ob. Cit. Pag. 20
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un mal penal, o sea que agota todo el fin de la pena en la retribucién misma, explicada por
Kant como un imperativo categérico emergente de la idea de justicia y fundamentada
dialécticamente por Hegel como la negacién de la negacién del derecho. Asi, niega una
concepcion del castigo que se fundamente en razones de utilidad social que ilicitamente
convierta al hombre en un medio instrumental en beneficio de la sociedad ya que tanto
para Binding como para todos los defensores de la teoria de la retribucién, las
concepciones preventivas resultan incompatibles con la dignidad humana porque sélo
cabe motivar con el castigo a los animales, respecto de los seres humanos la Unica
motivacion admisible es la que surge de la propia norma, concebida como una orden “no
mataras” que precede a la descripcion legal “al que matare a otro...se le impondra una

pena de...”, cuya existencia es independiente de la sancién.

El mal de la pena esta justificado por el mal del delito, es concebido como un mal que
debe sufrir el delincuente para compensar el mal causado con su comportamiento,
pensamiento que reconoce como antecedente la ley del talién. Ella niega o aniquila al
delito, restableciendo el derecho lesionado, ha de imponerse por el delito aunque resulte
innecesaria para el bien de la sociedad, aunque no se logre un efecto intimidatorio ni
exista riesgo alguno de reincidencia debe igualmente aplicarse. Esto no significa que las
teorias retribucionistas no asignen funcién alguna a la pena: por una u otra via le atribuyen
la funcién de realizacion de justicia. La opinion mas generalizada afirma que la pena
presupone la reprochabilidad del comportamiento sometido a ella y expresa esa
reprochabilidad. Es concebida por ésta teoria como reaccién por lo sucedido y

desvinculada del porvenir ya que su fin es reparar el delito y no evitar delitos futuros.

Esto explica la solida interconexion establecida entre las teorias del delito y la pena:
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a) El fin de la pena es restablecer el orden alterado por el delito.

b) El delito, condicién de la pena, exige la realizacién de un comportamiento contrario a la

norma, mas, la existencia de culpabilidad en el autor del mismo.

c) El sistema se basa en el libre albedrio siendo culpable aquél sujeto que pudiendo
motivarse en el respeto de la norma optd por la opcién contraria y delinqui6é. El haberse
mantenido al margen de las exigencias que le plantaba el orden juridico, no obstante
haber podido ajustarse a ellas (el haber podido obrar de otro modo) es el criterio

generalmente aceptado sobre el cual se fundamenta el juicio de culpabilidad.

d) La medida de la pena depende de la gravedad del hecho realizado y el grado de
culpabilidad del autor, estableciéndose asi un criterio de proporcionalidad entre el delito

y la pena.®®
2) Teorias relativas o utilitarias

Se refieren a aquellas justificaciones que preténden determinar que la pena debe ser
considerada como parte de una necesidad que tiene el Estado de intervenir en su papel de
protector de la sociedad. Tradicionalmente han sido tres las respuestas que se han dado a

la pregunta ;Para qué sirve la pena?
a) Para intimidar o prevenir delitos (Prevencion general negativa o intimidatorio)

b) Para estabilizar a la sociedad a través del reafianzamiento de los valores éticos de la

colectividad (prevencion general positiva)

2 Cerezo Mir. PGI. Ob. Cit. Pag. 46-47
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c) Para corregir al delincuente (prevencién especial o resocializacién) o para inocuizario

(prevencion especial negativa).

Entonces, la teoria preventiva, se divide para efectos de estudio, en general y especial.
En la general, se observan un conjunto de normas juridicas que estan respaldadas por la
coercion o0 amenaza de sancion que conllevaria el incumplimiento de tales normas. Esta
coercion tiene como fin ultimo el disuadir al individuo de que ejecute el comportamiento
legalmente prohibido, de manera que la persona, a sabiendas de las consecuencias
negativas que supondria una determinada actitud, se abstiene de incumplir lo dispuesto en

el ordenamiento juridico.?*

Ahora bien, con la teoria preventiva especial, esta trata de uno de los efectos que tiene la
aplicacion de una pena en el individuo a la que va dirigida. El principal objetivo de esta
clase de prevencion sera evitar que aquel que ya haya cometido un acto ilicito vuelva a
tener tal actitud en el futuro. Asi, la prevencion especial no va dirigida al conjunto de la

sociedad, sino a aquellos que ya hayan vulnerado el ordenamiento juridico.?®

En cuanto a los efectos de la prevencién especial, tiene una doble vertiente: A)
Peligrosidad criminal: La aplicacion de la pena evita que el sujeto cometa actos ilicitos, de
manera que se busca evitar el peligro que para la sociedad supone el criminal. B)
Prevencion especial en sentido estricto: Supone el condicionamiento interno del sujeto que
ha infringido la norma para que no vuelva a realizar tales infracciones. Asi pues, la

prevencion especial en sentido estricto esta intimamente ligada a la figura de la

24 Consulta intemet: Teorias sobre la funci6n de la penal Teoria preventiva general. Wikipedia. Dia:12-01-14
® Consulta internet: Teorias sobre Ia funcién de la pena/ Teoria preventiva especial. Wikipedia. Dia: 12-01-14.
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reincidencia, e indirectamente unida a la peligrosidad criminal, pues intenta reducir gf UL

riesgo que la sociedad padece con el sujeto criminal. 2

Han existido criticas por estudiosos y doctrinarios respecto a la teoria retributiva, puesto
que han explicado que va en decadencia, derivado de la doctrina penal contemporanea, y
fundamentalmente se refieren a lo que se sefiala de la relacion del Estado con la sociedad
y su funcién en el ejercicio del poder punitivo, dentro de los principales argumentos se

encuentran:

a) En relacién al fundamento y limite del ius puniendi: - Fundamenta el para qué del

castigo pero no explica ;cuando? el Estado debe hacerlo.

b) No fija un limite en cuanto al contenido de la potestad penal estatal.

c) Presupone la necesidad de la pena que deberia en realidad justificar; llevada al extremo
concluiria en que debe castigarse al delincuente aunque ello no resulte necesario en el

caso concreto.

d) Imposibilidad de verificar el libre albedrio: Presupone el libre albedrio o libertad de
voluntad respecto de lo cual se sostiene que es irracional fundamentar el derecho del
Estado a imponer penas en la existencia de una culpabilidad basada en él debido a que

la libertad de voluntad del autor no es empiricamente demostrable.

e) La retribucién como pago del mal con el mal. La racionalizacion de la venganza. El pago

o la devolucién de un mal corresponden al arraigado impulso de venganza humano. La

28 Consulta internet: Teorias sobre fa funcién de la pena Wikipedia. Dia:15-01-12
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afirmacién de que con la pena se ejerce una retribucion factica solamente puedéZm. -

%

\,

justificarse en la medida en que ella impide los actos de justicia por propia mano.

f) Se entiende que el criterio retributivo no puede ser absoluto debido a que resulta
evidente que no toda culpabilidad debe ser castigada ya que la pena, en el caso
concreto, puede producir efectos contraproducentes (no explica jcuando? el Estado
debe aplicar la pena). La idea de retribucion compensadora es vulnerable debido a que
la pena no borra el mal causado por el delito sino que en realidad afade un segundo
mal, el criterio talionario no permite recuperar el ojo de la victima quitando un ojo al

autor.

g) Mas alla de las criticas a la teoria hasta aqui expuesta, el derecho penal
contemporaneo no ha evolucionado hacia un abandono total de los puntos de vista
retributivos debido, fundamentalmente, a la fragilidad de las teorias preventivas
propuestas como alternativas. La sistematizacion de los presupuestos de punibilidad,
formulados por la escuela clasica desde perspectivas retributivas se ve como un
conjunto de garantias del gobernado frente al Estado y en los modelos propuestos en
su reemplazo pareceria estar corriendo riesgo, ello origina un rechazo de éstos,
ademas, la circunstancia de que no se haya formulado aun ningln sistema que ofrezca
presupuestos de incriminaciéon (teoria del delito) diferentes a los enunciados como
consecuencia de la concepcién retributiva, da mas fuerza a la sensaciéon de que el

abandono de dichas teorias produciria inseguridad juridica.

h) Ademas, debe concederse a esta teoria la virtud de haber concebido a la pena como
una reaccién proporcional al delito cometido, estableciendo un limite a la pretensién

punitiva estatal.
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3) Teorias mixtas o teoria dialéctica de la unién

Estas han surgido derivado de las controversias que se generan en las criticas doctrinas
acerca de las teorias absolutas y relativas de la pena. De alli se derivan teorias de la unién
que procuran articular una sintesis entre las doctrinas en pugna. Parten del supuesto
realista de que no es posible adoptar una fundamentacion desde las formas puras
precedentemente sefialadas porque ellas ofrecen varios flancos a la critica. Surgen asi
teorias pluridimensionales de la pena que suponen una combinacién de fines preventivos
y retributivos e intentan configurar un sistema que recoja los efectos mas positivos de cada
una de las concepciones puras. Los intentos para presentar una fundamentacién
coherente de la pena, que contemple al mismo tiempo las teorias absolutas y las relativas,
son variados. Ademas, estas teorias de la unién son dominantes en el derecho penal
contemporaneo. Algunos autores sefialan que su existencia pone en evidencia una crisis
cuya manifestacién mas evidente es la ausencia de respuestas doctrinarias y legislativas
arménicas para justificar el ius puniendi estatal, con todas las consecuencias de
inseguridad que de alli se derivan. Comunmente las teorias mixtas le asignan al derecho
penal la funciéon de proteccién a la sociedad, sin embargo, tal funcién no reviste iguales

caracteristicas en todas las teorias.
Pueden reconocerse dos grupos de fundamentaciones:

a) Aquellas que postulan que la proteccidbn de la sociedad ha de basarse en la
retribucién justa y que los fines de la prevencién solo juegan un papel

complementario dentro del marco de la retribucion.
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b) Las que sostienen que el fundamento de la pena es la defensa de la sociedad, y a
la retribucion corresponde uUnicamente la funcion de limite maximo de las
exigencias de la prevencion, impidiendo que conduzcan a una pena superior a la

merecida por el hecho cometido.

C) En ambos casos, la proteccion de la sociedad es entendida en el sentido de
proteccion de bienes juridicos y las conminaciones penales se justifican soélo, y

siempre, por la necesidad de proteccion de bienes juridicos.

En algunos exponentes de estas teorias mixtas, la prevencion general se presenta como
la forma concreta de proteccion de bienes juridicos en virtud de que el fin de proteccion de
bienes juridicos, por si solo, no legitima la pena. Se sostiene que el criterio unificador se
concreta en la afirmacion de que cada concepcion tiene influencia diversa segun el
momento en que se la considere. De modo que el criterio preventivo general es el que
mas gravita a nivel legislativo, es decir cuando se sanciona la norma que prevé sancion
para todo aquel que realice determinado comportamiento. Los puntos de vista retributivos
pasarian a primer plano durante el proceso y especialmente en la individualizacién judicial
de la pena, ya que a la sentencia debe establecerse considerando preferentemente la
gravedad del hecho cometido y la culpabilidad del autor. Pasarian a segundo plano
consideraciones‘preventivas especiales vinculadas a la personalidad del autor o al
pronostico de reincidencia, limitandose la influencia de la prevencion general a una funcién
residual, relacionada con evitar la imposiciébn de una pena tan reducida que suponga
efectos contraproducentes para el contro! social. La teoria de mas incidencia durante la
ejecucion seria la prevencion especial en su versidon moderna, debido a que el sistema

penitenciario debe orientarse al logro de la readaptacion social del condenado. En
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resumen: la teoria de la pena aqui sostenida puede ser resumida de la siguiente maner

Q
bl

la pena sirve a finalidades de prevencion especial y general. Es limitada en su monto
mediante la medida de la culpabilidad, pero puede no alcanzar esta medida, en tanto esto
sea necesario para las necesidades de prevencion especial y no se opongan a ello

requisitos minimos de prevencién general.?’

El doctor Alejandro Rodriguez? al referirse a esta teoria, la ha denominado de la unién de
Roxin, y dice que se deriva de las objeciones a las diferentes teorias de la pena y que
desemboca en la necesidad de sustentar una teoria que pueda plantear una superacioén
de los problemas expuestos en las dos teorias fundamentales ya relacionadas. Desde esta
perspectiva, Roxin ha elaborado una teoria unificadora basada en las finalidades de la
pena en cada uno de los momentos en que interviene el derecho penal. Roxin parte de la
idea que en un Estado democratico de derecho el fin de la pena solo puede ser preventivo.
Las normas penales solo estan justificadas cuando tienden a la proteccion de la libertad
individual y a un orden social que esta a su servicio (principio de exclusiva proteccién de
bienes juridicos). Desde esta perspectiva la pena puede cumplir una finalidad preventiva

general legitima.

Por ello, el legislador al momento de realizar la incriminaciéon actda en funcién de la
prevencion general. La conminacién penal en abstracto contiene en su seno el poder
disuasorio hacia toda la colectividad, que puede dirigir sus acciones sobre la base de
preceptos penales perfectamente determinados, que sefialan las conductas prohibidas
castigadas con pena. Ahora bien, la propia conminacién penal constituye ya por si misma

una intervencion en la esfera de la libertad del ciudadano. Por ello, solo puede encontrarse

27 Consulta intemet: Teorias sobre la funcién de la pena Wikipedia. Dia:15-01-14
%% Manual de derecho penal guatemalteco. Ob. Cit. Pag. 537
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justificada en casos de extrema necesidad (Gltima ratio) y frente a las actuaciones mas

graves y violentas contra un bien juridico. Toda incriminacién penal gue no proteja un bien

juridico fundamental, o que sea innecesaria, es, a decir de Montesquieu una pena tiranica.

La culpabilidad opera en el momento de la imposicion de sentencia, luego de que se ha
declarado la responsabilidad penal de un ciudadano, como un medio de limitacién de la
intervencién penal. Ni las exigencias de prevencién general, ni de prevencion especial,
justifican que una persona sea castigada mas alla de su culpabilidad (principio de
retribucioén). De esta forma se preserva el principio de dignidad humana gue objetan Kant y
Hegel en la prevencion general. En la medida en que la pena se encuentre conforme al
hecho cometido, y la persona sea castigada por un acto que le es imputable, se puede
decir que no se esta utilizando al hombre como un simple instrumento para fines de otro.
La retribucion de la pena conforme a la cuipabilidad preserva la intangibilidad de ser
humano. Finalmente, la resocializacion entra en juego en la etapa en cumplimiento de la

pena.

3.2 El sistema de aplicacion de las penas en la legislacion penal guatemalteca
3.2.1 Breves antecedentes

El Decreto nimero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala que contiene el
Caédigo Penal es el que se encuentra actualmente en vigencia y que regula lo relativo a la
forma en que se fijan las penas derivadas de los delitos que en el mismo se sefalan.
Estas mismas formas, se contenian en el Decreto nimero 2164 de la Asamblea
Legislativa de la Republica de Guatemala, emitido el 29 de abril del afio de 1936 que fue
derogado con la vigencia del actual Cédigo Penal, y que sefiala para efectos de las penas,

las mismas que actualmente rigen, y que de conformidad con las reformas a determinadas
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aumento de la pena de prisién, a juicio de quien escribe, no han sido significativas las
mismas para efectos del sistema de aplicacién de penas que se sefialan rige para el caso

de Guatemala.

Es innegable para quien escribe dejar pasar en este analisis, o que representa las
reformas al Codigo Procesal Penal, derivadas del Decreto nimero 51-92 del Congreso de
la Republica de Guatemala, que empezaron a regir a partir del uno de julio de 1994, y que
trasciende a ocasionar inconvenientes de tipo practico en la actualidad, con el sistema de
aplicacion de penas que se encuentran contenidas en el Coédigo Penal, por cuanto, es de
considerar que el modelo actual del proceso penal, conlleva principios garantisticos y
sobre todo fundamentados en los derechos humanos, y en el cimulo de instrumentos
juridicos internacionales en materia de derechos humanos, que no han sido considerados
o tomados en cuenta, porque no se ha dado lugar a ello, en el Cédigo Penal, y mucho
menos en las reformas que se han introducido, que a juicio de quien escribe, solo tienden
a entorpecer mas la viabilidad de un proceso penal justo y objetivo, en congruencia con lo
que sucede en la realidad dentro de un estado democratico y de derecho. Es por ello, que
existe una distancia abismal entre la ley penal sustantiva y la procedimental, de tal suerte,
que radica perjudicialmente en la forma en que se aplican las penas que sefiala la ley

penal.

3.2.2 Analisis del sistema guatemalteco de aplicacion de las penas

A) Principios constitucionales que deben observarse en el sistema de penas
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El licenciado Alejandro Rodriguez Barillas®® se refiere a principios de resocializacion,

humanidad y proporcionalidad, y establece que:

a)

b)

El principio de proporcionalidad de las penas, es una exigencia constitucional,
derivada del principio de dignidad humana, en que debe existir una correlacion entre
el bien juridico protegido en el delito y el bien juridico que se va a privar al autor de
un ilicito penal, en forma de sancion o0 pena. Sin duda, un criterio de
proporcionalidad exige que se tenga como criterio el valor del bien juridico protegido,
asi como las necesidades de eficacia penal. De conformidad con este principio, una
ley que restrinja derechos fundamentales debe ser adecuada para lograr la finalidad
pretendida, esta finalidad unicamente puede ser la proteccién de un bien juridico.
Ademas, debe ser necesaria, en el sentido en que el legisiador no debe tener otro

medio igualmente efectivo para lograr la meta fijada.

Principio de humanidad de las penas, se refiere a que el sistema penal de un Estado
social y democratico de derecho plantea este principio. De esa suerte, la pena no
puede ser concebida como un mal, o una retribucién por el mal causado, sino debe
estar basada en consideraciones de humanidad y proteccidon de los derechos
inherentes al ser humano. El Articulo 19 de la Constitucién Politica de la Reptiblica
de Guatemala, claramente sefala que el sistema penitenciario tratara a toda persona
condenada por un delito como un ser humano. Esto quiere decir, que la pena no
priva al condenado de todos los derechos fundamentales, sino tinicamente de su
derecho a la libertad ambulatoria. La privacion de libertad supone ademas el

derecho a la resocializacion.

% Manual de derecho penal guatemalteco. Ob. Cit. Pag. 539
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c) Las penas por lo tanto, si no quieren ser superfluas y absolutamente indtiles, tienen
gue prever las consecuencias que causan también en la vida del delincuente, en su
familia y en su entorno social. No es posible, que las condiciones de marginalidad y
pobreza se sigan reproduciendo a través de la criminalizacion de determinados
sectores sociales. Tampoco es posible, que las vidas de los ciudadanos sean

destruidas a través de las penas de prision.

3.3 El sistema penal de conformidad con el Cédigo Penal guatemalteco

El Cédigo Penal guatemalteco, sefiala las penas privativas de libertad, a pesar de que no
se sefiala una definicién de las mismas, el Articulo 44 y 45 del Codigo Penal se refiere a la
limitaciéon de la libertad personal, su duracién y los lugares en donde debe cumplirse, sin
embargo, no hace alusion a las finalidades y limitaciones de las penas privativas de

libertad.

El licenciado Luis Rodolfo Ramirez Garcia® se refiere a que “la pena privativa de libertad
se puede definir como la pérdida de la libertad ambulatoria de una persona durante un
tiempo determinado por una sentencia debidamente ejecutoriada, mediante el
internamiento en un establecimiento penitenciario cuyo régimen esta sometido al principio
de legalidad, que tiene como fin generar condiciones favorables para la resocializacion y

reeducacién del condenado’.
a. Clases de penas privativas de la libertad

El Cédigo Penal guatemalteco en el Articulo 41 regula las penas principales, y se refiere a

la de muerte, de prision, el arresto y la multa. Como penas accesorias, en el articulo

% Manual de derecho penal guatemalteco. Ob. Cit. P4g. 573
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siguiente (Articulo 42 del Cédigo Penal) sefiala las:

a)

b)

9)

h)

De inhabilitacion absoluta;

Inhabilitacién especial;

Comiso;

Perdida de objetos o instrumentos del delito;

Expulsion de extranjeros del territorio nacionai;

Pago de costas;

Gastos procesales;

Publicacion de la sentencia;

Todas aquellas que otras leyes sefnalen.

27
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Respecto a la pena de prision, el licenciado Luis Rodolfo Ramirez Garcia®' se refiere a

sus antecedentes, y explica que la posibilidad de aplicar la privacion de libertad ha estado

presente en todas las etapas de la historia, como por ejemplo la prisién por deudas para

exigir su cumplimiento en el derecho romano, sin embargo, su consolidacién como pena

encuentra sus antecedentes en el siglo XVI donde los métodos punitivos iniciaron un

proceso de transformacién lento y profundo.

El desarrollo econémico de la época debido al surgimiento de grandes y ricas poblaciones

urbanas que posibilitaron la necesidad intensa por determinados bienes de consumo, la

% Ob. Cit. Pag. 579
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extension constante del mercado, acomparfada de la demanda, crecimiento y estabilidad
del sistema financiero, posibilitaron el interés de la explotacion de la mano de obra de los
privados de libertad, con el fin de reducir los costos de produccién. De esta manera se
consolidaron como penas, la esclavitud en galeras, la deportacion y las servidumbres.
Algunas veces, se aplicaron conjuntamente con las penas pecuniarias y corporales que

eran las tradicionales, y en otras substituyéndolas completamente.

Lo mismo puede apreciarse en la Capitania General del Reino de Guatemala durante el
periodo colonial. Espafia para garantizar el control social de los nuevos territorios, y por lo
tanto, el maximo de riqueza del trabajo de los indigenas, traslado la organizacion del
aparato judicial y con él su sistema punitivo. La carcel constituyé uno de los principales

mecanismos de represion colonial.

Con respecto a la pena de arresto, el mismo tratadista, se refiere a que diversos
elementos configuran al arresto como una pena privativa de libertad diferente a la de
prisién, unas de caracter sustantivo y otras adjetivas. Entre las sustantivas se pueden
enumerar la legislacion penal la cual incluye como pena principal junto a la pena de
muerte y la prision, se le asigna especificamente para las faltas, caracterizada por el grado
de lesividad minima a determinados bienes juridicos, la posibilidad de conmutar la
privacion de libertad por una cantidad de dinero, su duracién no puede exceder de sesenta
dias y la obligacion de que su cumplimento se realice en centros diferentes a los

destinados a condenas de prisién.

Las penas accesorias, doctrinariamente denominadas penas restrictivas de derechos, en
la legislacion guatemalteca se regulan en el Cédigo Penal, se aplican adicionalmente a las

penas principales. Asi también, existen penas pecuniarias, y son aquellas que consisten
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en el pago de una suma de dinero al Estado en concepto de pena, como en el caso de la
legislacion penal guatemaiteca, lo que sucede con la multa, el comiso de los objetos o
instrumentos empleados para la comisiéon del delito, asi como el pago de costas y gastos

procesales.
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4. La poca efectividad de las penas en la legislacion guatemalteca y los aspectos
positivos y negativos para la creacidon de la pena de cadena perpetua dentro

del ordenamiento juridico penal guatemalteco
4.1 Aspectos considerativos

En la medida que evoluciona la sociedad, asi debe evolucionar el derecho, sin embargo,
ello dista mucho de ser asi, si se considera que existen leyes que no son aplicables o no
son conocidas y poco utilizadas y existen otros ambitos de la vida, en que por no contar
con una normativa, se incurre en arbitrariedades no penadas, y que trascienden a la
esfera de lo social, creando conflictos y divergencias entre unos y otros, y esto pudiera
'suponerse podria suceder en el caso de la forma indeterminada que se regulan algunos

tipos penales en el Codigo Penal.

En el caso del derecho penal guatemalteco, la pena debe ser determinada. Se entiende
por determinacién de la pena la fijacidn de la pena que corresponde al delito. Ello afecta
tanto a la decision de la clase de pena que ha de imponerse, como a la cantidad de la que
se sefiale. En un sentido amplio se incluye también en la determinacién de la pena la
decision acerca de la suspension de la misma o su sustitucion por otras penas o por otras
medidas de seguridad®® Ahora bien, otra cosa es la individualizacion de la pena que no es
mas que la actividad que en cada caso concreto se hace para determina la cantidad y
calidad de los bienes juridicos de que es necesario y posible privar al autor de un delito

para satisfacer asi el fundamento y fines de la pena.

Ahora bien, para la comprension de todos estos aspectos relacionados con la

32 Mufioz Conde. Mir Puig Bosch, Tratado de derecho penal. Pag. 12-22
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determinacién o indeterminacion de la pena, asi como el sistema penal guatemalteco, se

debe considerar el hecho de que desde la perspectiva del derecho penal, los principios
fundamentales que lo inspiran han variado de tal suerte, que en esa misma medida debe
variar las formas de aplicacién de penas derivadas de la aplicacién de la ley penal, de tal
suerte, que a continuacién se enumeran los principios fundamentales que deben ser

considerados para el andlisis del tema de la determinacion legal de la pena.

4.2 Principios de la pena

a) Principio de retributividad:

Este principio indica que no puede haber pena sin crimen, es decir, como se dice en latin
nullum crime nulla poena. Este principio se refiere a la legalidad, se encuentra contenido
en los Articulos 5 y 17 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, cuando
indica el Articulo 5 “Libertad de accién. Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley
no prohibe, no esta obligada a acatar 6rdenes que no estén basadas en ley y emitidas
conforme a ella. Tampoco podra ser perseguida ni molestada por sus opiniones o por
actos que no impliquen infraccién a la misma”. El Articulo 17, establece “que no hay delito
ni pena sin ley anterior. No son punibles las acciones u omisiones que no estén
calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su perpetracion. No hay prisién

por deuda”.
b) Principio de legalidad:

Al igual que el caso anterior, se establece que no puede haber delito ni pena sino existe
una ley anterior que lo regule. En un Estado de derecho, el principio de legalidad resulta

fundamentalmente necesario, puesto que la unica fuente del derecho penal es la ley.
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clara las infracciones que constituyen delito y cuales son las infracciones que no y que son
consideradas como faltas. En base a lo expuesto, el principio de legalidad comprende lo

siguiente:

— Garantia criminal, porque se requiere que el delito se encuentre determinado en Ia ley

previamente.

— Garantia penal, porque sin cuyo requisito es que la ley establezca la pena en

correspondencia al hecho.

— Garantia judicial, en que exige que tanto la existencia de un delito como la imposicién

de la pena, sean determinados por una sentencia judicial.

— Garantia de ejecucion, que implica que la pena ejecutada se debe hallar sujeta a una

regulacién legal.

Respecto al fundamento de esta articulo, como se mencioné en el analisis del principio
anterior, se encuentra en el Articulo 5, 12 y 17 de la Constituciéon Politica de la Republica
de Guatemala que preceptia el principio de libertad de accién, “Toda persona tiene
derecho a hacer lo que la ley no prohibe, no esta obligada a acatar 6rdenes que no estén
basadas en ley y emitidas conforme a ella. Tampoco podra ser perseguida ni molestada
por sus opiniones o por actos que no impliquen infraccién a la misma”. El Articulo 12 de la
Carta Magna, indica: “Derecho de defensa. La defensa de la persona y sus derechos son
inviolables. Nadie podra ser condenado ni privado de sus derechos, sin haber sido citado,
oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido.

Ninguna persona puede ser juzgada por tribunales especiales o secretos, ni por
51
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procedimientos que no estén preestablecidos legalmente”. EIl Articulo 17 indica: “No hay
delito ni pena sin ley anterior. No son punibles las acciones u omisiones que no estén
calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su perpetracion. No hay prisién

por deuda”.

c) Principio de necesidad:

Este principio establece que no puede haber ley sin las necesidades sociales o
coyunturales que asi lo requieran. También se denomina en la doctrina como principio de
minima intervencion. Cuando se refiere a minima intervencion su fundamento entre otros,
se encuentra en el Articulo uno de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala,
cuando se refiere al principio de dignidad humana, el Articulo dos que se refiere al
principio de libre desarrollo de la personalidad, pues la persona tiene una autonomia
moral, lo que significa la capacidad de distinguir entre el bien y el mal, es por consiguiente
que el Estado no puede intervenir en el fuero interno de las personas, limita o evita el
campo de accién o de actuacion en la vida de los ciudadanos por parte del Estado en

contravencion con los derechos fundamentales.

d) Principio de lesividad:

Este principio indica que no puede haber necesidad sin haber dafio a tercero. Con este
principio se presume un resultado dafnoso, lesién al bien juridico tutelado por el Estado a
través de las normas penales que implican una sancién en caso de infraccién, y que

dentro de los requisitos para que exista se encuentran:

— Bien juridico tutelado

52


Ludwing Godinez
Text Box


— Que sea lesionado ese bien
— Que afecte a terceros

Lo anterior constituyen requisitos esenciales a considerar cuando se tipifica una conducta
que puede causar dafio a un bien juridico, como por ejemplo, la vida, es un bien tutelado
por el Estado y que efectivamente goza de legitimidad, y que por lo tanto, debe ser
protegido a través de la institucidn de normas que prohiban matar, asi resulita, los delitos

de homicidio, asesinato, etc.

El fundamento del anterior principio se encuentra en el Articulo uno y dos de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala que dicen: “Articulo 1. Proteccién a la
persona. El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia, su
fin supremo es la realizacion del bien coman. Articulo 2. Deberes el Estado. Es deber del
Estado garantizarle a los habitantes de la Republica, la vida, la libertad, la justicia, la

seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona”.

Cuando se establece que el Estado debe tutelar los bienes juridicos para que sean objeto
de proteccién y que se merezca esa proteccion a través de su regulacion en las normas,
se necesita de lo siguiente: Que exista el merecimiento de la proteccién por medio del
derecho penal. Esto significa el hecho de que puede haber bienes juridicos tutelados que
no se encuentren explicativamente contemplados en la ley, pero que ello se debe, en un
aspecto al avance que tiene el Estado a través de la evolucién de la sociedad y que
necesariamente amerita que esa evolucidbn tenga congruencia con la evolucién del
derecho, de regular conductas que trascienden y que son de impacto para la sociedad y

que merecen ser tuteladas a través del derecho penal.
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e) Principio de materialidad o derecho penal del acto: e

Este principio es de importancia también al igual que los descritos anteriormente, y que
tienen relacion con los mismos, toda vez, que indica que no puede haber dafio a tercero

sin accion y sin la existencia del bien juridico tutelado que hubiere sido lesionado.
Para que exista, se hace necesario que se susciten los siguientes aspectos:

1)  Acto exterior inevitable, es decir, la exteriorizacion de la accién que se haya dado de

manera inevitable.

2) Imputacion objetiva, es decir, que la relaciéon de causalidad se encuentre claramente

determinada.

3) La existencia de ilicitos penales denominados de comision por omision.

f) Principio de culpabilidad:

Este principio tiene como fundamento la culpa. No puede haber culpabilidad sin accién y
constituye en ese sentido una garantia para el procesado, en general, para cualquier
persona que se encuentran sujeta a un proceso penal, pues establece que una persona
para ser declarada culpable, debe haber tenido capacidad para motivarse conforme a la

norma y haber realizado el acto u omisiéon que se sanciona.

Para fo anterior, es necesario que todos los tipos penales se encuentren fundamentados
en dos elementos: uno de caracter objetivo y otro subjetivo. El objeto es la materialidad de

la accién y el subjetivo debe basarse en la intencionalidad, es decir, si hubo dolo y culpa,
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por ello, el Codigo Penal distingue los delitos penales de caracter doloso y culposo.

El tratadista Silva Sanchez distingue otros principios relacionados con el derecho penal en

la época contemporanea, y son los siguientes:

g) Principio de legalidad (seguridad juridica):

Se basa en que no existe delito ni pena sin ley anterior, es decir nulla crime nulla poena
sine lege, a través del mismo se cumplen las siguientes funciones de seguridad juridica
que se conceptualiza como la condicién esencial para la vida y el desenvolvimiento de las
naciones y de los individuos, que la integran. Representa la garantia de la aplicaciéon
objetiva de la ley, de tal modo que los individuos saben en cada momento cuales son sus
derechos y sus obligaciones sin que el capricho entorpezca la mala voluntad de los
gobernantes para que pueda causarles perjuicio. Este principio esta ligado intimamente
con la legitimidad democratica, pues de no contar con la seguridad juridica, podria
ocasionarse un caos en la justicia criminal y la funcion de legitimidad democratica es

garantista de la seguridad juridica.

h) Principio de proporcionalidad

En el aspecto formal, rige el principio de proporcionalidad, que para definirlo de manera
comprensible, es importante partir de la concepcion de proporciéon que deviene de porcién
y en ese sentido, se manifiesta a través de que la pena en el derecho penal debe
establecerse en proporciéon, en la misma condicion de que se lesiond el bien juridico
tutelado por el Estado. Este principio material establece que debe penalizarse en relacién
al dafio cometido y se da dos situaciones para interpretarlo doctrinariamente, en cuanto a

que en abstracto se determina cuando se encuentra plasmado en la norma y en concreto,

55

47

ewan, O


Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


e

VIAD D,

v 9
Q
-
)
‘1
Y

\

N

2
£/
%%
’,4'

cuando se individualiza el grado de culpabilidad de la persona, es cuando se aplica la
norma, es decir, se individualiza el contenido del injusto y culpabilidad de la persona. El
legislador debe considerar este principio para ejercer su potestad en el establecimiento de

las normas y las penas.
i) Principio de humanizacion o resocializacion:

Se refiere a la necesidad de humanizar las penas y buscar la resocializacion del
delincuente, mediante el respeto de sus derechos elementales de vida. Se refiére ala
ideologia del tratamiento. Es una garantia individual que debe respetar el legislador, es
decir, el fuero interno de la persona, con respecto de los derechos humanos y de las
garantias que le asisten que estan establecidas en instrumentos internacionales en

materia de derechos humanos. La resocializacion es el fin de la pena.
j) Principio de igualdad:

Este se basa en considerar las diferencias en cada una de las personas y para ello, para
que el legislador establezca los injustos y las penas o sanciones, debe considerar

aplicando el principio de igualdad, con los siguientes argumentos:

1. El grado de exigibilidad de una conducta, es decir, hasta qué punto la ley puede
exigir al ciudadano la observancia de la ley y por consiguiente el respeto de la

misma.
2. Debe tomarse en consideracion los valores culturales.

3. Debe considerarse el error de prohibiciébn, es decir, conjugando los incisos

anteriores, el legislador debe considerar cuando aplicar y cuando no lo relativo a
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que regula la ley penal.
k) Principio de proteccion exclusiva de bienes juridicos:

El bien juridico tutelado constituye el conjunto de valores supremos sobre los cuales versa

el sistema de justicia penal, en el caso de la observancia general y obligatoria de las

normas supremas.

Para que se penalice una conducta es necesario que previamente este penalizada o
tipificada y que se determine cual es el bien juridico tutelado o protegido y que éste sea
merecedor de esa proteccién. Para diferenciar que ese bien sea merecedor debe dotarse
de la caracteristica de legitimidad y para ello, se establece que a través de la figura del
legislador en aplicacidén de los principios y fines enunciados y que realmente este dotado
de esa legitimidad democratica y certeza o seguridad juridica en funcién y fines del
derecho penal contemporaneo. En cuanto a esta funcién, es decir, de la funcién que
realiza el bien juridico tutelado, también debe considerarse que realmente haya existido

una lesién al bien juridicamente tutelado, es decir, una conducta ilicita de resultado.

4.3 Los fines fundamentales de la pena

El Codigo Penal recoge los criterios de determinacién judicial de la pena de conformidad
con lo que indica el Articulo 65, por cuanto establece que la pena debe mantenerse dentro
de los limites minimo y maximo resultantes tras la determinacién legal de la sancién, y que

para ello, el juzgador, debe tomar en consideracion:

a) La extension e intensidad del dafio causado

57


Ludwing Godinez
Text Box


b) Los antecedentes personales de la victima

c) Los antecedentes personales del culpable

d) El mévil del delito

e) La mayor o menor peligrosidad del culpable

f) Las circunstancias atenuantes y agravantes concurrentes

4.4 Los factores que inciden en la poca efectividad de la pena

Modernamente se ha hablado respecto a este tema sobre el principio de la justicia
restauradora que surge a finales del siglo XX y que ha ido adquiriendo preeminencia como
fundamentos para sentenciar, la restauracion, reparacion, y restitucion. Esto surge como
parte del reconocimiento que estan teniendo los derechos y las necesidades de las
victimas del delito. El paradigma de resforative criminal justice (traducido como justicia
terapéutica, justicia que restaura o justicia efectiva) cae bajo este fundamento. El
argumento es que la justicia para las victimas debe ser una prioridad de todo modelo de
justicia criminal y de imposicién de sentencias. Se debe tratar de proveer a las victimas y
sus familias la oportunidad de involucrarse en la discusidén sobre la respuesta apropiada al
delito. El interés se mueve a asegurar que el ofensor compense a la victima y a la
comunidad por los resultados o efectos de su conducta criminal y a demostrar que se han
ejecutado medidas para asegurar que esa conducta no se va a repetir. Tanto la
comunidad como el ofensor deben involucrarse en este proceso dirigido a que el uitimo

asuma responsabilidad por su conducta y se encamine a su rehabilitacion.

La teoria de restauracion no es propiamente un fundamento para castigar sino una
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justificacién para una respuesta a la violacién de la ley distinta a lo que ha sido la ~~
respuesta tradicional a la violaciéon de la ley. Un modelo completamente restaurador de
justicia criminal todavia no se ha implantado a plena capacidad. Existen evaluaciones,
algunas muy positivas, de algunos programas. Hay preguntas todavia sin resolver, como
las siguientes: ¢ Como se va a calcular el dafo a la comunidad por la conducta delictiva?
¢Puede la justicia restauradora o la mediacién entre victima y ofensor realmente atender
delitos serios? ¢ Seria necesario mantener una forma mas tradicional de justicia criminal

disponible como una base residual?

Por otro lado, el proyecto del Cédigo Penal, reguia, un apartado de las consecuencias
juridicas del delito y sefiala como principios: “El sistema de consecuencias juridicas del

delito se regira por los principios, ya establecidos y, por los siguientes:

a) Culpabilidad: la culpabilidad establece el fundamento para la individualizaciéon de la

pena y el limite maximo para la concrecién de la misma en el caso concreto

b) Humanidad: Las penas y las medidas de seguridad deberan respetar la dignidad

inherente a todo ser humano

c) Proporcionalidad: Toda sanciéon penal debe de imponerse atendiendo a la gravedad

del hecho cometido

d) Resocializacién: La imposicion de una pena o medida de seguridad debe de ir
orientada a la readaptacion social y a la reeducacién del sancionado. Al momento de
imponerse una sancion penal se debera considerar los efectos derivados de la misma

para la vida futura del autor en la sociedad.
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Respecto a las penas, regula: Las penas previstas en este Codigo son las siguientes:
a) prision;

b) Arresto domiciliario;

c) Multa;

d) Inhabilitacién absoluta o especial;

e) Limitaciones especiales.

Para cada delito se impondran una o mas de estas penas de acuerdo con lo establecido

en este Caodigo.

a) Prision: La pena de prision consiste en la privacion de libertad de locomocion de una
persona y la restriccion de sus derechos, solo en la medida necesaria para asegurar su
encierro. La pena de prisién debera ser ejecutada conforme a los fines constitucionales
del sistema penitenciario y no debera provocar otros sufrimientos que aquellos
ineludibles, surgidos de la perdida de la libertad. La pena de prisiéon, en ningun caso,

podra superar los treinta afios.

b) Arresto domiciliario. El arresto domiciliario consiste en la prohibicion de abandonar el
domicilio o residencia. Se debera aplicar en sustitucién de la pena de prisién, cuando
se trate de una mujer embarazada o madre de un nifio menor de dos afios 0 de una
persona gravemente enferma, mientras duren esos estados, o a una persona mayor de
setenta afios. En cada una de estas sustituciones, el juez podra imponer una o varias

reglas establecidas en el Articulo 39.

60


Ludwing Godinez
Text Box


S e,
g Camegli
[
o
s
S
w
Z

)

v

.
(289
e v
>

———

QQ

E2 SECRETARIA
2% 4‘:'
\%%, &
i

- ¢
NUTTIE

o

c) Multa. La pena de multa consiste en la obligacion de pagar al Estado una cantidad de
dinero, que sera fijada en unidades de multa. La unidad de multa sera fijada por el
tribunal en la sentencia, teniendo en cuenta la situacién econdémica del condenado y su
promedio de ingresos.Los rangos de unidad de multa se determinaran entre uno y
cincuenta dias de salario minimo. En ningun caso la pena de multa superara las mil

unidades, salvo cuando sustituya la pena de prisién.

d) Conversién. En caso de insolvencia, la pena de multa se podra convertir en algunas de
las modalidades de instrucciones especiales reguladas en este Codigo, a razén de una

unidad de multa por cada dos dias de instrucciones especiales.

e) Inhabilitacién absoluta. La pena de inhabilitaciéon absoluta consiste en la pérdida del
cargo o empleo publico, aunque provenga de una eleccién popular, la incapacidad para
obtener cualquier empleo o cargo publico y la perdida de los derechos politicos,

mientras esté cumpliendo la pena de prisién.

f) La inhabilitacién absoluta, ademas de los casos especialmente previstos, se impondra
siempre que se aplique una pena de prisioén superior a los cinco afios, y por el mismo

plazo que ella. En los demas casos, no podra durar mas de veinte afos.

g) Inhabilitaciéon especial. La pena de inhabilitacién especial consiste en la prohibicion de
ejercer una profesién, oficio o actividad cuyo ejercicio dependa de una autorizacion,
licencia o habilitaciébn. Asimismo, la inhabilitacién especial podra consistir en la
prohibicién de ejercer el comercio o de formar parte de los érganos de una persona
juridica. Ademas de los casos especialmente previstos, esta pena se impondra siempre

que el delito se hubiere cometido abusando de la profesién, oficio o actividad o importe
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una grave o reiterada violacién al deber de cuidado o pericia que requiere la profesion,
oficio o actividad respectiva. La inhabilitacion especial no podra durar mas de veinte

afnos.

h) Limitaciones especiales. La pena de limitaciones especiales consiste en la imposicién
de una o varias de las reglas de conducta siguientes: a) Residir o no residir en un lugar
determinado y someterse a la vigilancia que determine el tribunal; b) No frecuentar
determinados lugares o personas, ¢) No asistir a determinados espectaculos, reuniones
0 actividades publicas; d) abstenerse de consumir estupefacientes y bebidas
alcohdlicas; €) conminar a realizar estudios, aprender una profesién u oficio o seguir
cursos de capacitacion en el lugar o institucién que determine el tribunal; f) prestar
trabajo comunitario no retribuido a favor del Estado o instituciones publicas, fuera de
sus horarios habituales de trabajo, previo consentimiento del condenado; g) reparar el
dafio causado o comprometerse a su reparacion, a satisfaccion de la victima o del
juzgador en los delitos sin victima directa. h) someterse a un tratamiento médico o
psicolégico, si de acuerdo al juicio del perito fuere necesario; i) permanecer en un
trabajo o empleo, o adoptar, en el plazo que el tribunal determine, un oficio, arte,
industria o profesién. El juez fijara en la condena las modalidades concretas de la
ejecucion y el tiempo de vigencia de las prohibiciones o mandatos, que nunca podra ser

superior a cinco anos, salvo cuando sustituya la pena de prision.

4.5 Los sustitutivos penales

Se refiere a la sustitucion de la pena de prisién, y de acuerdo al ordenamiento juridico
guatemalteco, es obligatoria, cuando la pena impuesta fuere menor de doce meses; en los

demas casos, cuando la pena de prisiéon sefialada no sea superior a tres afios, se podra
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sustituir, tomando en cuenta la personalidad del autor, las circunstancias del hecho y el
esfuerzo para reparar el dafio causado. La sustitucion se regird por la siguiente
proporcion. También con las reformas al Cédigo Procesal Penal, se debe tomar en

consideracion el peligro de fuga y el peligro de obstaculizacién para la averiguacién de la

verdad.

También se encuentra la suspensién condicional de la pena, y procede en los casos de
condena a una pena de prisidbn que no exceda de cinco afios, y se refiere a que a la
persona que se le impuso la sancion, se le suspende esta sancién que generalmente es
de prision y que no supera los cinco afos, para que durante un plazo que no excedera de
tres afos, ofrezca una conducta adecuada y de acuerdo a las normas sociales y juridicas,
y al vencimiento del plazo sefialado por el juez, se extingue la pena que le fuere impuesta,
sin embargo, si durante ese plazo cometiere un nuevo delito, se revocara el beneficio que
se le otorgd y se le aumentara la pena del delito anterior y la del presente, sin posibilidad

de obtener beneficios futuros.

4.6 Andlisis de la iniciativa de Ley 4476 del Congreso de la Repitblica de
Guatemala que pretende crear la pena de cadena perpetua

A través de la presente investigacion se ha hecho un breve analisis de lo que significa el
derecho penal, la teoria del delito que tiene como consecuencia la imposicidon de penas, y
el sistema de penas conforme el ordenamiento juridico guatemalteco, para culminar con el

analisis de la iniciativa de ley que pretende regular la pena de cadena perpetua.

Para realizar el andlisis sefialado, resulta importante establecer los siguientes aspectos:
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La pena de cadena perpetua se refiere a una pena de prisién vitalicia que padecera la

persona a quien se le impone por parte del juez.

Evidentemente en la actualidad, conforme las normas del Cédigo Penal, dicha pena no

se encuentra regulada aun.

En paises como Estados Unidos, se encuentra regulada tanto la pena de muerte como
la pena de cadena perpetua, y que rige para determinadas circunstancias que se

aplique una u otra.

La pena, como se dijo arriba, tiene que ir entrelazada con los principios de reinsercién
y resocializacion de los delincuentes, por lo que establece el Articulo 19 de la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, y ello, implica que favorezca la
vida y no la muerte, como para continuar imponiéndose dentro de los delitos que la
tienen, y crearla para otros delitos que van surgiendo y que a pesar de que son graves

para la sociedad, no se contenian en la normativa.

Las condiciones en que se encuentra la sociedad guatemalteca no son las mismas que
tiene la sociedad estadounidense y en este ultimo caso, se cuenta con los medios o
recursos financieros para sufragar los gastos que representa mantener vitaliciamente a

personas que fueren condenadas a la pena de cadena perpetua.

Dentro de las posiciones a favor de la cadena perpetua como pena, se encuentran las

siguientes:

1. Los que se encuentran a favor, se fundamentan en la idea de la justicia, e inclusive se

basan en ideas de caracter religioso, porque de alguna manera se refiere a un castigo
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vitalicio y no la muerte en si, y se relaciona con lo que dice la ley del talion, vida por

vida, ojo por ojo, diente por diente.

También se fundamentan en las teorias absolutas de la pena, cuya maxima era la pena
justa (punitur quia peccatum est). No importando en este caso, que sea vitalicia. Estas
teorias se basan en la libertad e igualdad naturales de todos los hombres. Por lo tanto,
cuando un hombre comete un delito, se ha de retribuir al autor del delito con una pena

equivalente al mal que ha ocasionado, y que peor puede suceder si a este se le

impone prisién vitalicia.

El principio de utilidad social que es modernamente estabiecido en concepciones del
derecho penal, también se fundamenta a favor de la cadena perpetua y a diferencia de
las teorias absolutas, que respondian al interrogante de porqué castigar, las teorias
relativas, responden al de para qué castigar. Precisamente, una de las respuestas a
esta pregunta, da fundamentacion a esta pena concretamente, dentro de las teorias
relativas, se encuentran las teorias de la prevencién general y en concreto de la
prevencion general negativa. Estas, se basan en la idea de crear ciertas contra
motivaciones en los transgresores potenciales. Es decir, dotan la pena de un caracter
disuasorio e intimidatoria. Sin duda alguna, si el individuo es racional, y hace un
balance sobre las ventajas y desventajas de cometer un crimen, la pena de cadena
perpetua, significa una prisién vitalicia y eso no es nada alentador a los infractores y
reincidentes, evitaria que el crimen tuviera beneficio alguno. Sin embargo, como
veremos mas adelante en las argumentaciones en contra, esto no ha sido aun

demostrado.
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4. Se argumenta que su imposiciéon es una defensa social ante una legitima defensa ya

que el sujeto, victima del delito, no ha podido ejercer su derecho a la legitima defensa,
y por lo tanto, es la sociedad quien debe llevarla a cabo, encomendado claro esta, al

Estado en ejercicio del poder punitivo y que represente un verdadero castigo, como es

la prision vitalicia.

Debe apoyarse la imposicién de este tipo de pena, en sustituciéon de la pena de muerte
y el objeto es que tenga fines de prevencidén general, en cuanto al posible temor a la

fuga o la reincidencia que pueda provocar en el sujeto activo del delito.

No existe riesgo de sentenciar a un inocente: la existencia de garantias juridicas, tales
como las apelaciones, la revision obligatoria de la sentencia que no es de muerte, y
que puede ser objeto de revisién que permite que el error judicial o fiscal, se vaya
eliminando, lo cual no seria igual si se aplicara la pena de muerte, que ya no habria
oportunidad de enmendar los errores humanos y legales que se pudieron haber
cometido en contra del reo. Lo anterior hace posible que sbélo se condene a los

culpables reales de los hechos delictivos.

El factor econdbmico es muy importante, pues los que se encuentran a favor de este
tipo de pena sostienen que en términos econdémicos, no es muy rentable, sin embargo
representa para el Estado y su legitimacién en hacer justicia, mas beneficioso que hace
viable el acceso a la justicia de las victimas o sus familiares, cuando saben que si bien
no se aplicé la pena de muerte, la persona culpable estara el resto de su vida en

prision sin ocasionar mas dafo a la sociedad.

Las posiciones en contra, son las siguientes:
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En cuanto a los que se encuentran en contra de la pena de cadena perpetua, respecto
a la razén de justicia, indican que desde el punto de vista religioso, si bien es cierto que
en el antiguo testamento se profesan ideas tales como la ley del talién, se trata de un
sentimiento, particularmente violento, y no de un principio garantistico de cualquier
ciudadano ante el poder del Estado. Ademas, se dice que no es posible imitar o igualar
esta ley a un sistema de normas que actualmente ostentan cualquier ordenamiento
juridico del mundo, y que dia a dia pretende ser mas humanizado, principalmente por
el hecho del surgimiento de los derechos fundamentales de los hombres y mujeres,
sino que esa accion ilicita o esa inaccién, debe ser corregida; por otro lado, cabe
confrontar otras consideraciones de caracter religioso, como el amor al préjimo, el
perdén, entre otras. Pero que como seres humanos debe aplicarse la sancién en la
justa medida y la pena de muerte por ejemplo, se trata de una medida extrema, y en su
defecto, la prision vitalicia podria ser la forma mas humanizada de la sociedad de

castigar a una persona que ha ocasionado un dafo irreparable a las victimas.

Se fundamentan en una pena justa. Al respecto Roxin, al mal del delito e indica que se
le suma el mal de la pena. Este es uno de los ejemplos criticos a las teorias absolutas.
Y también cabe destacar la critica realizada por Mir Puig, que apunta a que no es
propia del estado moderno la aspiracién por la realizacién de la justicia absoluta sobre
la tierra, puesto que el Estado mantiene una clara distinciéon entre moral, religiéon y
derecho. En definitiva que las sentencias no se pronuncian en nombre de Dios, sino en
nombre del pueblo, como sucede en el caso de la legisiacion guatemalteca, conforme

lo establece el Articulo 390 del Codigo Procesal Penal guatemalteco.
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3. Por ultimo, cabe hacer mencidén que se dice que cuanto mas golpea uno, mas golpea el

otro, pues resulta satisfactorio lastimar a quien nos lastima, y esto es parte del derecho
natural. Quizas, bajo el supuesto de la realizacion de justicia, se esconda el placer de

que se le haga dafio a alguien que no es uno o bien un familiar.

Es de utilidad para la sociedad, pues si bien no estda demostrado, que la pena cumpla
una funcién de prevencion general negativa, o sea de intimidacién a los potenciales
infractores, en el caso de los delincuentes reincidentes sera un reto provocar que les
sea aplicada y sabran de hecho que no podrian imponérsele la pena de muerte, que en

general, es la mas grave.

El hecho de que se ha abolido la pena de muerte, y esto se evidencia a través de los
medios de comunicacion social, en que los penados de muerte, se les ha convertido la

muerte con la prisién de cincuenta afios, es un aliciente para los delincuentes.

El costo no solo de todo el proceso judicial, sino de la manutencién que el Estado y la
sociedad tienen que hacer del delincuente por toda su vida, sin mayores obligaciones
como sucede en el caso de cualquier ciudadano que se esfuerza por trabajar y
mantener a su familia, y en este caso, ni siquiera tendran obligacién de proporcionar
alimentos a sus hijos, quedandose en desamparo dichos menores y en general la
familia, representando doble gasto para el Estado dentro de su deber de proteccién a
la familia como lo establece el Articulo 47 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.

El unico obstaculo legal para el posible reconocimiento en nuestro pais de

la prision a perpetuidad podria ser el mandato constitucional de que las penas
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privativas de libertad tienen que estar orientadas hacia la reeducacion y reinsercion
social. El tribunal constitucional ha matizado que esta declaracién constitucional no
quiere decir que el unico fin de estas penas sea la reinsercién social, pero que ésta
tiene que estar, en todo caso, entre ellos. En consecuencia, lo coherente con la
jurisprudencia constitucional es considerar que el cumplimiento forzoso de una pena de
40 afios en prision (incluso si se ha comprobado la reinsercién previa del condenado
tras un largo periodo de cumplimiento) es inconstitucional, pese a no implicar en teoria
una prision perpetua. Sin embargo, considero que la evidente incompatibilidad
conceptual entre resocializacién y prision a perpetuidad quedaria compensada en una
legislaciéon que asegure la revision periddica y forzosa de las condenas de prision
perpetua en caso de resocializacion comprobada, a partir de los 15 6 20 afos de
cumplimiento. Sélo si la revision no fuera forzosa, la prisién a perpetuidad seria
inconstitucional porque estaria prescindiendo de la necesaria atencién al fin de la
reinsercion social. En el debate publico se suele ignorar que ésta es la opcién preferida

hoy en el derecho penal internacional y en muchas legislaciones europeas.

Ahora bien, respecto al andlisis de la iniciativa 4476 del Congreso de la Republica que

pretende establecer la pena de cadena perpetua, conviene hacer la refiexiéon sobre los

siguientes aspectos:

La iniciativa tiene fecha diez de julio del dos mil doce y a la fecha no ha sido objeto de
analisis y discusion por parte del pleno o la comisién respectiva del Congreso de la

Republica de Guatemala.

2. Ha tenido como fundamento que la Asamblea Nacional Legislativa de la Republica de

Guatemala aprobé con fecha diecinueve de abril de mil novecientos noventa y dos, el
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Decreto 159 que reglamentaba el Articulo 78 de fa Constitucion Politica vigente en ese
entonces, la facultad del Presidente de la Republica para conmutar la pena de muerte y
conceder indultos en los casos previstos, disposicion constitucional que con algunas
variantes se mantuvo en Constituciones posteriores, hasta el afio de 1985, en que se

promuigo la actual Constituciéon Politica de la Republica, que no la contempla.

3. También se indica que la Constitucién Politica de la Republica promulgada por la
Asamblea Nacional Constituyente el 31 de mayo de 1985, vigente a partir del 14 de
enero de 1986, derogd expresamente todas las constituciones de la Republica de
Guatemala y cualesquiera leyes que hubieren surtido iguales efectos con anterioridad,
y establecié la independencia de poderes al declarar que la soberania radica en el
pueblo que delega para su ejercicio en los Organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial
dentro de los que esta prohibida la subordinacién, y que la facultad de juzgar y ejecutar
lo juzgado corresponde con exclusividad al Organismo Judicial y que ninguna otra

autoridad podra intervenir en la administracion de justicia.

4. Que el Decreto 159 de la Asamblea Nacional Legislativa que, ademas, regulaba el
procedimiento para el otorgamiento del mismo, fue derogado por el Decreto 32-2000
del Congreso. Hasta el 1 de junio de 2000, el conocimiento del recurso de gracia, y la
concesion del indulto respectivo, correspondia al Presidente de la Republica, conforme
lo ordenaba el Decreto 159 de la Asamblea Nacional Constituyente, que ademas
regulaba el procedimiento para el otorgamiento del mismo. La Ley Constitutiva de la
Republica de Guatemala, decretada por la Asamblea Nacional Constituyente el 11 de
diciembre de 1879, en su Articulo 78 establecia: “El Presidente de la Republica tiene la

facultad de conmutar [a pena que sea mayor en la escala general de [a penalidad, en la
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inmediata inferior, y de conceder indultos por delitos politicos y adn por los comunes
cuando la conveniencia publica lo exija o el peticionario tenga a su favor servicios

relevantes prestados a la Nacion”.

Esta Constitucion estaba vigente el 21 de abril de 1892, fecha en que el entonces
Presidente de la Republica, José Maria Reina Barrios, sancion6é y mand6 a promulgar
el Decreto numero 159 de la Asamblea Nacional Legislativa, que contiene las
facultades del mismo presidente de otorgar la gracia y conceder el indulto. Las
Constituciones de 1956 y 1965 en sus Articulos 69 y 54,-respectivamente, expresaban
que contra las sentencias a muerte, serian admisibles todos los recursos, incluso los

de casacion y de gracia.

La Constitucion de 1956 se contempla la facultad al presidente a conmutar la pena que
sea mayor en la escala de la penalidad, por la inmediata inferior y conceder indultos en
lo relativo a delitos politicos y comunes conexos, y la de 1965 lo establecia en el
Articulo 189 inciso 30, al decir, conmutar la pena de muerte por la inmediata inferior y
conceder indulto en lo relativo a delitos politicos y comunes conexos. El 23 de
diciembre de 1944, la Junta Revolucionaria de Gobierno a través del Decreto 45,
preceptua que: el Decreto 159 conservara su vigencia y fuerza legal mientras se emita
la nueva Carta Magna de la Republica de Guatemala. De igual forma, el mismo cuerpo
constitucional vigente, establece que contra la pena de muerte, seran admisibles todos
los recursos legales pertinentes, incluso el de casacion, el que sera admitido siempre
para su tramite, y finaliza diciendo que la pena se ejecutara después de agotarse todos

los recursos. Entiéndase por recurso la reclamaciéon que el agraviado o inconforme de
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una providencia, decreto o resolucion, hace ante un juez o tribunal, para que ellos o un

tribunal superior confirme, reforme o revoque lo impugnado.

La finalidad de la iniciativa es determinar que la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala establece que la soberania radica en el pueblo quien la delega en los
tres organismo del Estado, ejecutivo, legislativo y judicial, situacién que por imperativo
constitucional obliga necesariamente la division de funciones en el dmbito de la
administracion publica gubernamental, para que cada uno de los cuales tenga una
finalidad especifica, lo que explica la prohibicion de subordinacién de los organismos
entre si, es decir, de acuerdo al normativo constitucional cada uno de los organismos
del Estado tienen sus funciones predeterminadas, en lo que respecta al organismo
judicial, regula que la funcién jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la
Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca, y en
ejercicio de la funcién jurisdiccional, los tribunales de justicia y la Corte Suprema de
Justicia han observado el debido proceso para imponer la pena capital al responsabie

de la conducta antijuridica.

La pena capital impuesta a persona responsable de ilicitos penales que se sancionan
con la pena de muerte, resulta de la voluntad manifiesta de los legisladores al estimar
que ciertos delitos tipificados en el Cédigo Penal, por sus caracteristicas de
consumacion y que son acreedores de la misma, mas aun, cuando la delincuencia
comun, el crimen organizado y el terrorismo se han incrementado significativamente,
obligo a este organismo del Estado a pronunciarse sobre el particular, y los 6rganos
jurisdiccionales responsables de la aplicacion de la justicia se ven en la penosa

obligacién de imponer la sancién respectiva.
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9.

La legislacién penal sanciona con la pena capital a algunos delitos, después de
agotados los recursos ordinarios y extraordinarios, desde tiempos de la inquisicién, se
establecié la necesidad de concederle una ultima oportunidad al condenado, al
otorgarie el famoso recurso de gracia, que conocia en unica instancia el Rey. Debido a
los cambios en el sistema de gobierno a republicano, democratico y representativo,
ahora esa facultad es concedida al Presidente de la Republica de conformidad con los
preceptos vertidos en el Decreto 37-2010, Ley Reguladora de la Conmutacién de la

Pena para los Condenados a muerte, que nunca nacié a la vida juridica.

10.Es indiscutible y evidente que la sancién en el derecho penal se ha instituido para

11.

defender el orden juridico y garantizar a la sociedad las condiciones necesarias para la
vida social. No puede entenderse el castigo sino en defensa social. La lucha contra la
delincuencia es la lucha por el mantenimiento de las condiciones de vida civilizada y
por la consecucién de una moral mas alta de los individuos. Esta funcién de la pena
debe estar relacionada al desenvolvimiento mismo de la sociedad, una sociedad sana
requerira de pequenos castigos para sus transgresores, pero una sociedad maleada,
profundamente sumergida en el delito, requiere de sanciones mas fuertes que
respondan necesariamente a la medida del dafio que se le cauce. De esto deviene la
obligatoriedad de la ley penal, debe ser absoluta, no se puede hablar de justicia a
medias ni de preservacién social a medias. Implica la observancia y aplicacién

absolutas de sus normas en forma inexorable.

La pena de muerte es uno de los temas mas apasionantes del derecho penal y ha
existido teorias abolicionistas y defensores de la misma. Algunos tratadistas que sin

renunciar a sus posiciones dijeron que sin embargo, en cuanto constatamos que casi
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todas las legislaciones de los Estados Unidos conservan todavia esta extrema sancioén,
no podemos por menos de reconocer que en ciertos periodos excepcionales, guerras,
revoluciones, y especialmente cuando se presenta la posibilidad de mutaciones
politicas que hacen problematica la efectiva ejecucion de penas carcelarias largas, asi
como respecto a ciertos delitos de suma gravedad que adoptan en el ambiente social

una forma epidémica, se reconoce que, la dura necesidad de dicha sancion, es

dificilmente refutable.

12.Que los guatemaltecos vivimos en un mundo sin fronteras ni limites para la

delincuencia comun y el crimen organizado, la zozobra de la sociedad se manifiesta
diariamente y la sentimos cuando un familiar, un amigo o un hermano guatemalteco le
toco la desgracia de perder su vida en legitima defensa de sus intereses propios o

familiares o simplemente fue victima vuinerable de los transgresores de la ley.

13.La delincuencia comun y organizada no distingue ni busca quien se las debe sino quien

se las paga, alcanza sus objetivos econdmicos a costa de un ciudadano guatemalteco
honrado, digno, trabajador y vulnerable; violenta la ley, encuadra su conducta atipica y
antijuridica al supuesto normativo de la ley penal, a sabiendas que las autoridades que
velan por la seguridad, la justicia y el bienestar social no realizan su funcién principal

de investigacion, aprehensién y sancién como en derecho corresponde.

14.Se reconoce y respeta los principios constitucionales y la ley es de conocimiento

publico, que el poder proviene del pueblo, su ejercicio estd sujeto a las limitaciones
sefaladas por esta Constituciéon y la ley, que ninguna persona, sector del pueblo,
fuerza armada o politica, puede arrogarse su ejercicio, y que el imperio de la ley se

extiende a todas las personas que se encuentren en el territorio de la Republica y que
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los funcionarios son depositarios de la autoridad, responsables legalmente por su

conducta oficial, sujetos a la ley y jamas superiores a ella.

15.Desde hace mas de dos décadas la pena de muerte legalmente establecida en nuestro

ordenamiento juridico ha quedado en el olvido, hasta la emision del Decreto 37-2010
que nuevamente regula su aplicacién para aquellos delincuentes que han transgredido
la ley penal, sentenciados a muerte por el sistema judicial del pais, sin recurso
pendiente que resolver, puesto que despiadadamente se constituyeron en
transgresores de la ley, asesinos de personas inocentes, terroristas, extorsionistas y
secuestradores de personas que han dejado su vida en trabajo honesto, y victorioso,
sin embargo, el decreto en mencion nunca nacié a la vida juridica, puesto que no fue
sancionado. No obstante, este decreto que regula la pena de muerte contempla que
corresponde al Presidente de la Republica conocer y resolver sobre el recurso de
gracia y por ello dentro del contenido de la iniciativa de ley analizada, el Articulo uno
establece el objetivo y dice que la presente disposiciéon juridica ordinaria tiene la
finalidad de establecer la competencia juridica de la persona, autoridad u érgano
facultado para conocer y resolver sobre el recurso de gracia o conmutacion de la pena
de muerte. Lo anterior quiere decir que se vuelve a regula el recurso de gracia como
un medio de impugnacién que puede utilizar el penado, pero adiciona a que puede

conmutarse la pena de muerte impuesta en su momento.

16. También a esta iniciativa se le otorga la facultad al Presidente de la Republica de

conocer y resolver sobre el recurso de gracia o la conmutacion de la pena de muerte a
cadena perpetua, es decir, que el decidira si se aplica la pena de muerte o la conmuta

a cadena perpetua.
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4.7 Analisis de la legislacion comparada

En la mayoria de paises europeos se ha contemplado la prisién perpetua desde los
mismos momentos en que se regularon sus cédigos penales, lo cual no es asi en el caso
de Latinoamérica, ya que un buen porcentaje de paises especialmente de Centroamérica
contemplan una pena maxima, como sucede en el caso de Guatemala, la pena de prision

maxima es de cincuenta afios.

Aparte de ello, en términos estrictamente formales, no existe la prisidon perpetua, pues se
interrumpe a partir del momento en que el reo fallece o es beneficiado derivado de la
interposicion de una revision por considerar que existié error en el fallo judicial. De todas
maneras, en la mayoria de paises donde la prision perpetua se contempla, también sus
mismos marcos normativos han creado mecanismos legales, para que ello no se cumpla

sino que se interrumpa.

Por ejemplo, en Alemania el Cédigo Penal preve la suspensiéon del resto de la pena
impuesta cuando el condenado a la vista ha cumplido otras condiciones y siendo asi la
prisién perpetua se reduce a quince afos. El Codigo Penal italiano también contempla la
pena de prisidén perpetua o a perpetuidad, y se le permite al penado cuando ha llegado a
veintiséis afos, en vista de haber cumplido dichos afios y tener buena conducta, a gozar
de libertad condicional. En Espafia, recientemente se ha hecho una reforma al Cédigo
Penal, que se encuentra en el Real Decreto 5/2010, en donde entre otras cosas que se
pudieron analizar, respecto de las penas, se introduce lo que ellos denominan la prision
permanente revisable, que no es mas que la cadena perpetua, y se efectua para dar una
respuesta penal mas adecuada a ciertos crimenes que causan una especial repulsion

social. Se aplica a los homicidios terroristas, los cometidos contra el rey o el principe
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heredero y contra los jefes de Estado extranjeros. También sera la pena prevista para los
casos de genocidio y crimenes de lesa humanidad con homicidio, asi como en el caso de
la agresiéon sexual. El sistema de revision opera a partir de que el penado cumpla entre
veinticinco a treinta y cinco afios, para que pueda ser revisado su caso y pueda acceder a
una libertad anticipada con los requisitos que en dicha norma se establece. A
continuacién se establece en forma especifica como se regula la prisidon perpetua en
algunos paises® que presentara un mejor enfoque de como se encuentra esta pena y lo
que podria suceder en el caso de Guatemala en cuanto a que la misma se establezca

dentro del ordenamiento juridico guatemaiteco.

1. En Argentina, el Articulo 79 de su Cédigo Penal establece que se aplicara la pena de
ocho a veinticinco afios para el homicidio, siempre que el cédigo no estableciere otra
pena. Las penas de reclusion perpetua o prisidn perpetua pueden aplicarse a quien
matare a otro bajo ciertas circunstancias agravantes establecidas en el Articulo 80 del
Cdédigo Penal. El condenado a reclusion o prision perpetua que hubiere cumplido
treinta y cinco afos de condena, observando con regularidad los reglamentos
carcelarios, podra obtener la libertad por resolucién judicial bajo ciertas condiciones
que establece el Articulo 13 del Cédigo Penal. Para obtener la libertad condicional uno
de los requisitos es no ser reincidente y una vez revocada la libertad condicional no se
puede volver a obtenerla. Ademas de ello, existe en el Cédigo Penal argentino, la
figura de la reclusién por tiempo indeterminado, en caso de reincidencia multiple, que
deja al arbitrio de los jueces, conforme a los informes de prision y evaluaciones

periciales si el reo esta en o no en condiciones de ser liberado.

3 www.wikipedia.com.thim. Dia de consulta: 11-11-2013
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2. En la Monarquia Parlamentaria Federal de Canada la cadena perpetua es obligatoria
para el caso de asesinato. El periodo minimo para la libertad condicional es de
veinticinco afios para los asesinatos en primer grado y de diez a veinticinco afios para

los asesinatos en segundo grado.

3. En Chile, existen dos instituciones relacionadas con la prisién perpetua, por un lado,
esta la prision perpetua como tal, que se traduce en la imposibilidad de ser objeto de
beneficio in’;rapenitenciario alguno o de algun otro por conducta salida dominical,
reclusion nocturna, por ejemplo, por veinte afios. Por otro lado, al derogarse en mayo
del aio 2001, la pena de muerte para delitos civiles y militares en tiempo de paz, se
establecié en reemplazo la llamada pena presidio perpetuo calificado. Esta no permite
al condenado a acceder a ningun beneficio por el plazo de cuarenta afios, y esto solo
con la aprobacién de la mayoria de los miembros en ejercicio de la Corte Suprema de
Chile. Se encuentra contempiado como la pena mas alta solo para algunos delitos
como atentado contra la seguridad exterior de la Repubiica, seguridad de guerra,
secuestro con homicidio o violacion, homicidio de un fiscal del Ministerio Publico,
defensor penal publico en razén del ejercicio de sus funciones, de violacién con

homicidio, parricidio, robo con violaciéon u homicidio.

4. En los paises bajos, la cadena perpetua es una condena a permanecer en la carcel
durante el resto de la vida del reo, y solo si la reina concede el indulto, cosa que sélo

ha ocurrido dos veces desde la segunda guerra mundial, es liberado.

5. En México, existe la cadena perpetua. En octubre del afio 2010 en el Estado de
Chihuahua se sanciondé una ley que castiga con prisién vitalicia los secuestros,

homicidios de periodistas y policias, asesinatos multiples y extorsion. En diciembre de
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2010, se aplico por primera vez contra un delincuente de dieciocho afios que torturé y
maté a varias de sus victimas. A raiz de los femicidios en México, en noviembre de
2011 se reformé el Cédigo Penal incluyendo el femicidio y la violacion como

agravantes para prision vitalicia.

En Peru, la cadena perpetua es obligatoria en caso de homicidio, aunque dependiendo
de la intensidad de éste. El juez puede determinar imponer cadena perpetua o un
tiempo definido, normalmente las cadenas perpetuas son para los asesinos,
secuestradores y terroristas. En el Articulo 29 del Cédigo Penal peruano indica: “La
pena privativa de libertad puede ser temporal o de cadena perpetua. En el primer caso,
tendra una duracién minima de dos dias y una maxima de treinta y cinco afos”. Por
ultimo, cabe indicar que en cuanto al plazo de la cadena perpetua se precisa en el
Articulo 59-A, inciso 1 del Cédigo de Ejecuciéon Penal Decreto Legislativo N°654, que:
"La pena de cadena perpetua sera revisada de oficio o a peticiéon de parte cuando el
condenado haya cumplido 35 afios de privacién de la libertad..." y completando en el
mismo Articulo. pero en el inciso 6, dispone que: "Cada vez que el 6rgano jurisdiccional
resuelva mantener la condena, después de transcurrido un afo, se realizara una nueva

revision, de oficio o a peticion de parte..."

En Portugal, el limite maximo de la pena de prisién es de veinticinco afos, y esto no
puede ser superado en ningun caso. Con la reforma penal de Sampaio e Melo en
1884, Portugal se convirtié en el primer pais del mundo en abolir la pena de cadena

perpetua.

En Venezuela la cadena perpetua no existe, segun la constitucion actual el tiempo

maximo por el que una persona puede ser encarcelada es de treinta afios. Uno de ios
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casos mas conocidos de los condenados a esta pena fue el de Argenis Rafael
Ledezma llamado el Monstruo de Mamera, condenado desde 1980 hasta el 2001

cuando sali6 en libertad por buena conducta.

4.8 Necesidad de que se establezca la cadena perpetua dentro de la legislacién
guatemalteca

De acuerdo a lo que se ha venido estableciendo dentro del presente trabajo, es evidente
de que se han hecho intentos en este caso, por parte de los sefores diputados al
Congreso de la Republica de Guatemala por provocar normas ordinarias que contengan
aspectos relacionados con evitar consumarse la pena impuesta por los jueces en varios

procesos judiciales respecto a la pena de muerte.

Ha sido grave el hecho de que se han experimentado casos de ejecuciones de la pena de
muerte, por disparos de arma de fuego, y ultimamente por medio de la inyeccion letal. A
pesar de que la sociedad guatemalteca tiene sed de justicia, también lo es que el observar
estos casos de ejecucién de la pena de muerte, no contribuye en nada a la paz social, y
eso ha sido uno de los fundamentos por los cuales se creé la iniciativa de ley que se

encuentra objeto de andlisis dentro del presente trabajo de investigacion.

El problema radica de acuerdo a la percepcién de quien escribe, en que si bien se ha
eliminado la pena de muerte que se ha impuesto en varios casos judiciales, el hecho de
que se les aplique la pena consecuente que es de cincuenta afos que es la maxima que
regula la legislacion penal guatemalteca, le queda un mal sabor de boca a los ciudadanos,
cuando se escuchan las opiniones respecto a que no hay justicia, que la sociedad y el
Estado tienen que mantener a las personas que han transgredido las normas penales y

han ocasionado dafos graves a las victimas o su parientes, y que aparte de ello, tengan
80
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que brindarseles manutencién por cincuenta afios que estaran en prision, y que 1o mejor
seria que fueran ejecutados para que el Estado y la sociedad no tenga que erogar los

gastos que ello representaria.

Esta opinibn claramente no tiene congruencia con los principios fundamentales que
establece la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y que de alguna manera
tiene correspondencia o bien armonia con los diferentes instrumentos juridicos
internacionales en materia de derechos humanos y que debe ir plasmado en los marcos

normativos que se aplican.

Por otro lado, también es de considerar que en términos generales, no existe
materialmente hablando la prision perpetua, por cuanto en varios paises, se aplica la
suspension a partir de determinados afos, sin embargo, existe como tal, prisién
perpetua, y que se equipara a concepciones de tipo politico y filoséfico como sucede en el

caso de la pena de muerte.
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1. En la actualidad concurren conductas que vulneran bienes juridicos tutelados

protegidos por el Estado, en virtud que las sanciones que se imponen a la comision de
las mencionadas conductas dentro del ordenamiento penal guatemaiteco, resultan
insuficientes para su adecuada protecciéon, no siendo un mecanismo efectivo de
disuasion.

Existe una tendencia a nivel mundial orientada a la supresion de la pena de muerte. En
consonancia con esta tendencia se buscan alternativas que contribuyan a frenar la
comision de los delitos de mayor impacto social, entre las cuales se considera la
aplicacion de la pena de cadena perpetua como un mecanismo disuasivo para evitar el
incremento de la criminalidad.

Es evidente que las penas que se encuentran reguladas en el ordenamiento penal
guatemalteco, en general son poco efectivas y no logran el propésito de rehabilitar al
reo y reinsertarlo en la sociedad. Sin embargo, esta ineficacia se debe entre otras
razones a falta de recursos economicos, instalaciones adecuadas, y personal
capacitado, deficiencias que adolece el sistema penitenciario guatemaiteco.

. Actijalmente, el presupuesto correspondiente al sistema penitenciario no es suficiente
para la satisfaccion de las necesidades basicas de los reclusos que pugnhen una pena
de cadena perpetua, por la demanda de caracter econémico que representaria el
sostenimiento de un individuo por toda su vida.
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1. En virtud de la dinamica que se produce en las relaciones e interacciones de la

sociedad, el Estado, a través del Organismo Legislativo, debe implementar comisiones
que estudien las conductas que se consideren prohibitivas para que sean reguladas a
manera de prevencidén general y especiai.

Es necesario que los diputados del Congreso de la Republica evallen la iniciativa de
ley 4476 que fuera objeto de analisis en el presente trabajo, tomando en consideracién
la experiencia de los paises en los cuales la pena de cadena perpetua se encuentra
vigente, con el prop6sito de procurar su mejor aplicacién en el contexto nacional.

El Estado de Guatemala a través del Organismo Legislativo, al momento de introducir
la pena de cadena perpetua dentro de la legislacidn penal, debe de fijar las
circunstancias que los jueces de ejecucion evaluaran de manera periédica o a peticion
del condenado, con el objeto de determinar su rehabilitacion y en funciéon de la misma
su posterior liberacion, para el cumplimiento de los principios de readaptacion social y
reeducacién de los reclusos establecidos en el Articulo 19 de la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala.

Las autoridades del sistema penitenciario deben de fomentar proyectos que faciliten a
los reclusos su desempefio en actividades laborales remuneradas con el objeto, no
solo de alcanzar su rehabilitacion, sino también de brindar un soporte econémico para
su mantenimiento durante el cumplimiento de sus condenas.
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