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USAC

TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

"~ Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
27 de octubre de 2014.

Atentamente pase al (a) Profesional, ALFONSO FERNANDO LUJAN HERNANDEZ
, para que proceda a asesorar €l trabajo de tesis del (a) estudiante

VICTORIA NINETT AGUIRRE QUIQUIVIX , con carné 200815649 ,
intitulado __ REFORMA AL DELITO DE TORTURA ARTICULO 201 BIS. DEL DECRETO 17-73 DEL CONGRESO DE

LA REPUBLICA, CON BASE A LOS TRATADOS INTERNACIONALES; :

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del ‘
bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo

de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de .
concluida la investigacion, en e‘ste debe,~hacéi'"con5ta:r'su opinion respecto del contenido cientifico y
tecnico de la tesis, la metodologia y técnicas de ihVestigacién utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios‘, la contribucion cie'ntiﬁc‘a de la.misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba'el trabajo de inveStigacién. Expresamente declarara
gue no es pariente del (a) estudiante dentro de los gradds de ley y otras consideraciones que estime

pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de tesis

DR. BONERGE AMILCAR MEJi

~ Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
| Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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LICENCIADO FERNANDO ALFONSO LUJAN HERNANDEZ

ABOGADO Y NOTARIO
€OLEGIADO NO. 2111
DIRECCION: 13 CALLE “A” 13-39, ZONA 10
GUATEMALA, CIUDAD

Guatemala, 30 de enero de 2015

Doctor DE CIENCIAS

Amilcar Bonerge Mejia Orellana

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho

Apreciable doctor:
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En atencién a la providencia de la Unidad de Tesis de fecha veintisiete de octubre de
dos mil catorce, se me nombré Asesor de Tesis de la bachiller VICTORIA NINETT
AGUIRRE QUIQUIVIX, quien se identifica con el carné No. 200815649, la cual se
intitula “REFORMA AL DELITO DE TORTURA ARTICULO 201 BIS. DEL DECRETO
17-73 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA, CON BASE A LOS TRATADOS
INTERNACIONALES” declarando expresamente que no soy pariente de la bachiller
dentro de los grados de ley; por lo que me complace manifestarle lo siguiente:

a) Respecto al contenido cientifico y técnico de la tesis, en la misma se analizan

b)

aspectos legales importantes y de actualidad; ya que trata sobre la reforma del
delito de tortura, Articulo 201 Bis. del Decreto 17-73 del Congreso de la Republica
con base en los Tratados Internacionales, ya que segun expone en el desarrollo de
la investigacion existe un vacio legal dentro de la tipificacion del delito de tortura que
evita que pueda ser aplicado correctamente de acuerdo a principios rectores del
derecho penal, como lo son el principio de legalidad y el principio de prohibiciéon de
la analogia. Fue necesario modificar el bosquejo preliminar de temas con la
finalidad de ampliar aspectos doctrinarios y legales necesarios para una adecuada
comprension de los alcances, aplicabilidad y fundamentos de la reforma del delito
de tortura de conformidad con los compromisos internacionales adquiridos por el
Estado de Guatemala.

Los métodos utilizados en la investigacién fueron el analisis, la induccién, la
deduccién, la sintesis y el método analégico; mediantes de los cuales la bachiller no
solo logré comprobar la hipétesis sino que también analizé y expuso detalladamente
los aspectos mas relevantes relacionados con las razones que existen para
reformar el delito de tortura, utilizando para ello un adecuado analisis legal,
jurisprudencial y doctrinario relacionados con la tematica. La técnica bibliografica
permitié recolectar y seleccionar adecuadamente el material de referencia.

Lic. Alfonso Fernando Lujan Hernandez Colegiado No. 2111
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LICENCIADO FERNANDO ALFONSO LUJAN HERNANDEZ

ABOGADO Y NOTARIO
COLEGIADO NO. 2111
DIRECCION: 13 CALLE “A” 13-39, ZONA 10
GUATEMALA, CIUDAD

¢) La redaccién de la tesis es clara, concisa y explicativa, habiendo la estudiante
utilizado un lenguaje técnico y comprensible para el lector, utilizando un lenguaje
juridico adecuado; asimismo, hizo uso de las reglas ortograficas de la Real
Academia Espariola.
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d) El informe final de tesis es una gran contribucién cientifica para la sociedad y para
la legislacion guatemalteca; puesto que, es un tema muy importante que no ha sido
investigado suficientemente; aunado a que cumple con su responsabilidad como
egresada de la Universidad de San Carlos de Guatemala de aportar un trabajo
cientifico, que ayude a resolver problemas juridicos y sociales de nuestro pais. En
todo caso puede servir como material de consulta para futuras investigaciones.

e) En la conclusion discursiva, la bachiller expone sus puntos de vista sobre la
problematica y a la vez recomienda que la Universidad de San Carlos de Guatemala
como institucion designada por la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, realice un estudio y consecuentemente presente una iniciativa de ley
ante el Congreso de la Republica; con el objeto de reformar el delito de tortura
contenido en el Cédigo Penal y adecuarlo a los estandares internacionales.

f) La bibliografia utilizada fue la adecuada al tema, en virtud que se consultaron
exposiciones tematicas de libros tanto de autores nacionales como de extranjeros;
asimismo se utilizé un analisis de la jurisprudencia nacional y extranjera relativa a la
prohibicién de la practica de la tortura, lo cual es bastante significativo tomando en
cuenta que en principio, la prohibicion de la tortura es un axioma imperativo en el
ambito internacional.

g) La bachiller acepté todas las sugerencias que le hice y realizdé las correcciones
necesarias para una mejor comprension del tema; en todo caso, respeté sus
opiniones y los aportes que planteé.

En base a lo anterior, hago de su conocimiento que la tesis cumple con todos los
requisitos estipulados en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridica®\y Sociales y del Examen General Publico; por lo que
apruebo el trabajo de jhvestigacion, emitiendo para el efecto DICTAMEN
FAVORABLE, para que la

Atentamente,
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 06 de
mayo de 2015.

Con vista en los dictamenes que anteceden,-se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la

estudiante VICTORIA NINETT AGUIRRE ‘QUIQUIVIX, titllado REFORMA AL DELITO DE

TORTURA ARTICULO 201 BIS. DEL DECRETO 17-73 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA,

CON BASE A LOS TRATADOS INTERNACIONALES. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para

la Elaboracion de Tesis de atura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General

Pudblico.
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PRESENTACION

La presente investigacion se refiere al analisis del Articulo 201 Bis, del Decreto 17-73
del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual preceptua el delito de tortura, se
puede observar dentro de los supuestos de su tipificacién, que se encuentra
incongruente con los Convenios Internacionales que le dieron origen a su creacion, lo
cual constituye una latente violacién a las obligaciones internacionales contraidas por el

Estado, ademas de dificultar su aplicacién a casos concretos.

La investigacion se encuentra delimitada dentro de la rama del derecho penal en
concordancia con el derecho internacional y la tematica referente a la proteccién de los

Derechos Humanos.

Esto con el objeto de establecer cual es la problemética que genera el vacio legal que
produce no incluir dentro de la tipificacion del delito de tortura dos supuestos
importantes, cual es el ambito de posible incursiéon y porque es necesario incluirlos

dentro del ordenamiento juridico penal guatemalteco.

En la investigacion se utilizé la técnica documental, enfocada en el andlisis del delito
de tortura, de los convenios internacionales relacionados con la tematica, en
jurisprudencia de entes internacionales, asi como resoluciones judiciales, que

determinan las razones y la importancia de la reforma del delito de tortura.
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nuevos conocimientos relativos a la importancia de una adecuada labor por parte del

Organismo Legislativo en cuanto a la tipificacion correcta y completa de los delitos, esto
en relaciéon al principio de legalidad y la prohibicion de la analogia, asirhismo la
importancia del cumplimiento de las obligaciones internacionales adquiridas por el
Estado de Guatemala, principalmente porque el tema referente al control de

convencionalidad es un tema de actualidad a nivel latinoamericano.
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HIPOTESIS

De la investigacion realizada, se deduce que la omisiéon del Organismo Legislativo de
tipificar adecuadamente el delito de tortura, contenido en el Articulo 201 Bis. del Cédigo
Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, infiere en la
dificultad de su aplicaciéon, debido a que hay elementos esenciales que pueden
constituirse como una accién antijuridica culpable y punible, y no podrian encuadrarse
en un supuesto juridico inexistente, puesto que, esto afectaria principios rectores del
derecho penal, como lo son el principio de legalidad y prohibicion de la analogia, por lo
cual, hay un vacio legal que es necesario suplir por medio de la reforma de dicha

norma juridica.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Luego del anélisis correspondiente, se ha determinado que el delito de tortura surgié
con la emision del Decreto 58-85 emitido por el Congreso de la Republica de
Guatemala, en cumplimiento de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, ratificada por el Estado de Guatemala el 10 de octubre de 1986,
no obstante a ello, el delito no fue tipificado adecuadamente al encontrarse faltante el
supuesto: “Se entendera también como tortura la aplicacién sobre una persona de
métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o disminuir su capacidad

fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica”.

De la misma forma se obvié considerar la disposicion descrita en la Convencion Contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles e Inhumanos o degradantes ratificada por el
Estado de Guatemala, el 5 de enero de 1990, especificamente el supuesto de: “... o

por cualquier razdn basada en cualquier tipo de discriminacion.”

Para comprobar la hipétesis, se utilizaron los métodos: analitico y analdgico, en la
revisién y analisis de la legislacion nacional, internacional, asi como la jurisprudencia
relacionada a la tematica observaciones y doctrina referente; también se utilizd el
método deductivo, ya que del analisis de toda la informacién, de un conocimiento
general, se llegé a una conclusion particular, que fue la latente exclusién de los

supuestos mencionados dentro de la tipificacion del delito de tortura.
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INTRODUCCION

El presente estudio pretende ahondar con cierta limitacién, dentro del campo juridico, la
forma en que la tortura ha sido producto de la configuracion de un delito publicd y la
persecuciéon que motiva las actualizaciones legales tanto en el ambito nacional como
internacional que rigen y que constantemente se adecuan para su penalizacion. El ius
cogens, es un principio internacional que determina la existencia de ciertas normas o
reglas consideradas como vinculantes para todos los Estados por la importancia que
tienen para la humanidad en general; de esto se deriva que los Estados al ratificar
convenciones internacionales en pro de la proteccidbn de los derechos humanos,

adquieren la obligacién de adecuar su normativa interna a los compromisos adquiridos.

El Estado de Guatemala, incluyé el delito de tortura en el Codigo Penal Decreto 17-73,
por medio de una reforma producida por la emisién del Decreto 58-95 del Congreso de
la Republica de Guatemala, para darle cumplimiento a las obligaciones internacionales
adquiridas, especificamente por la ratificacion de la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura; sin embargo, al hacer un analisis comparativo de la
descripcion del tipo penal guatemalteco para con el descrito en la convencidn, se hace

evidente la falta de un supuesto.

De la misma forma se obvid, lo prescrito respecto al delito de tortura en la Convencién
Contra la Tortura y otros Tratos 0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, donde

también se excluye uno de los supuestos que describen el delito.

Los objetivos planteados se alcanzaron, ya que se deduce la necesaria reforma del
Articulo 201 Bis, del Decreto 17-73, referente al delito de tortura, pues existe un vacio

legal que debe suplirse con la inclusion de los supuestos referidos.

La hipbtesis se comprueba al determinarse que, si bien se creé oportunamente el delito
de tortura con el Decreto 58-95 del Congreso de la Republica de Guatemala, es

evidente la omision de los supuestos contenidos en las convenciones internacionales,
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lo cual hace necesaria la reforma del delito de tortura, para evitar complicaciones al

momento de su aplicacién y darle cumplimiento a los compromisos adquiridos.

Para sustentar lo anterior, la presente investigacion se ha subdividido en cuatro
capitulos, incluyendo en el primero la teoria sobre el derecho penal, exponiendo los
conceptos basicos necesarios referentes al delito de tortura; en el segundo capitulo, se
encuentra la doctrina relativa al delito de tortura, también incluye la explicacion de los
tratos crueles, inhumanos y degradantes y su consecuente comparacién diferencial con
el delito de tortura, asi como la importancia y el analisis de la integridad personal como
bien juridico tutelado; en el tercer capitulo, se hace referencia al reconocimiento legal
tanto en el ambito nacional como internacional que regula la prohibiciéon de la practica
de la tortura, tomando en cuenta el ambito regional y universal, y consecuentemente la
creacién de entidades que velan por que se cumpla con eliminar toda practica de la
tortura,por ultimo, en el capitulo cuatro, se incluye un analisis sobre la situaciéon actual
del tipo penal, los supuestos faltantes, su posible ejecucién y su necesaria inclusion
dentro de la tipificacién del delito, tomando en cuenta jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos humanos, las observaciones del Comité Contra la Tortura
y la Inconstitucionalidad por Omision emitida por la Corte de Constitucionalidad lo cual

constituye un precedente importante para la reforma del delito.

Los métodos utilizados en la presente investigacién fueron principalmente el método
analitico y analégico; de la misma forma, se utilizé para el desarrollo de la presente

investigacion la técnica documental.

Derivado de lo anterior, a continuacién se explicaran las razones que fundamentan
como necesaria la reforma del Articulo 201 Bis. del Cédigo Penal y adecuarlo a las
convenciones internacionales, con la finalidad de suplir el vacio legal existente,

asimismo, determinar los posibles problemas de aplicaciéon en casos concretos.

(ii)
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CAPITULO |

1. derecho penal

El derecho penal ha sido producto de una evolucién histérica, dentro de sus
antecedentes figuran varias etapas, la venganza privada, la venganza divina, el periodo
humanitario, la etapa moderna y la etapa cientifica, las cuales se detallaran a

continuacion.
1.1. Antecedentes del derecho penal

El derecho pena'll nace de mahera concomitante con la historia del hombré, debido al
efecto que producen sus actos u omisiones, es decir aquellas manifestaciones de
voluntad que de forma negativa o positiva alteran la realidad de tal forma que, crean
~ ciertas consecuencias juridicas relevantes para la sociedad y por lo tanto requieren de
una sancién; existen criterios homogéneos en la doctrina sobre los antecedentes del

- derecho penal, asi pues, estos, se desarrollan de la siguiente forma:
1.1.1. La venganza privada

La época de la venganza privada, tuvo su apogeo en la antigiedad (aproximadamente
entre el siglo Vill al siglo XIV); la venganza particular, era una forma de manifestacion
individual en la cual los particulares tomaban justicia por su propia mano de los actos

que pudieran afectar al individuo personalmente o a su familia.
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Es importante destacar que en esta época no existia la propiedad privada o una
organizacion politica y social denominada Estado, en consecuencia tampoco el
Derecho como tal, no habia una forma de defender los intereses de las personas; no
obstante a ello, su funcionalidad radicé en la legitimidad de la comunidad, es decir ese
reconocimiento para con el vengador del castigo o pena que el ejercia sobre el

victimario.

Segun Wilfredo Valenzuela “En esta época también surgié la Ley de Talidén ojo por ojo,
diente por diente, luego con el derecho germanico surgié la composicion la cual

consistia en que el victimario compensaba al ofendido o a las familias con dinero”’

La Ley del Taliéon fue un principio fundamental en la antigliedad, su primera aparicion
fue en el Codigo de Hammurabi, creado en la antigua Mesopotamia. También figuré en

el Derecho Romano en una de las ddce tablas y en la Biblia.

La Ley del Taliéon consistia en aplicar una pena exactamente igual al crimen cometido,
proporcionalmente a la afectacion sufrida por el individuo correspondia la venganza;
esto evitaba que las personas en su afan de venganza se extralimitaran afectando

otras partes del cuerpo.

La composicion por su lado consiste en un convenio entre la victima y/o su familiay el
victimario, para entregar alguna cosa con valor pecuniario, generalmente consistia en

dinero, como retribucion al hecho cometido; el Estado obligaba a las partes a la

! Valenzuela Oliva, Wilfredo. Derecho Penal, parte general, delito y estado. Pag. 16.
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composicion con el interés de detener las cadenas de venganza; por lo anteriormente
expuesto se dice que estas dos figuras, se constituyeron como una limitante para la

practica de la venganza privada.
1.1.2. La venganza divina

La época de la venganza divina, durd hasta la edad media; el poder recaia en el clero y
la monarquia, quienes eran los representantes de Dios en la tierra, la voluntad
individual de la venganza es sustituida por una voluntad divina, debido a que se ejercia
justicia en nombre de Dios; en la época de la venganza publica, el poder bublico,
ejercido por el Estado, ejercia venganza en nombre de la comunidad; surgieron en esta
época los tribuhales de la inquisicién, los cuales castigaban severamente la apostasia,

la herejia o magia, utilizando medios inadecuados y hasta crueles.
1.1.3. Periodo humanitario

El periodo humanitarjo, tuvo su apogeo a finales del siglo XVIII con el surgimiento de
nuevos movimientos intelectuales como el iluminismo y los enciclopedistas, su
pensador mas influyente fue César Beccaria, cuya aportacion mas significativa fue su
obra de los Delitos y de las Penas, en el cual se opuso a las practicas inquisitivas,
crueles y arbitrarias que habian estado practicandose con anterioridad, pues, hacia
notable la diferencia entre la justicia humana y la divina; la mayor aportacién de César

Beccaria fue la humanizacion de las leyes penales.
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1.1.4. Etapa cientifica

La etapa cientifica comienza con la obra de Beccaria y subsiste hasta la crisis del
derecho penal clasico con el aparecimiento de la Escuela Positivista; en esta época se
comienza el estudio de la etiologia del delincuente es decir, determinar cientificamente
las causas fisicas, psicolégicas, bioloégicas y sociales, que producen que una persona

ejecute una accién delictiva.

Existe pues una relacion entre el derecho penal y otras ciencias, entre las que destaca
la criminologia; la pena en este contexto, es un medio para conseguir un fin, este fin es
aplicar la pena para la correccién y consecuente readaptacion del delincuente en

sociedad, en consecuencia surge en esta época la aplicacion de medidas de seguridad.

Por otra parte se sistematiza el derecho penal como ciencia gracias a las aportaciones
de tedricos del Derecho Penal de la escuela clasica; consecuentemente surge la
escuela positiva del Derecho Penal, donde se establece que debe de dejarse de
considerar al derecho penal como ciencia para integrarlo a la sociologia juridica como

una disciplina perteneciente a esta.

1.1.5. Etapa moderna

En la época moderna, se unifica el criterio doctrinal referente al derecho penal como

una ciencia eminentemente juridica, para tratar los problemas relativos al delito, al
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penales que tienen el mismo objeto de estudio pero lo hacen desde punto de vista

distintos.

1.2. Definicion del derecho penal

El derecho penal puede ser contemplado desde dos puntos de vista distintos, por una
parte es considerado como una facultad del Estado para determinar delitos, penas y
medidas de seguridad por ser el ente portador de la soberania Estatal (ius puniendi) y
por otra es considerado como el conjunto de normas que limitan la actividad punitiva
del Estado (ius poenale), a esta dualidad también se le ha llamado el doble sentido

del derecho penal.

El derecho penal desde el punto de vista de los doctos, ha sido considerado de
diferentes formas: para Eugenio Cuello Calén, “Es el conjunto de normas juridicas que
determinan los delitos, las penas que el Estado impone a los delincuentes y las

"2 Opservandose esta definicién, se

medidas de seguridad que el mismo establece.
puede determinar que hace referencia a lo que hoy conocemos como el contenido del

derecho penal.

Desde el punto de vista de Luis Jiménez Asua el derecho penal es un “conjunto de
normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador y

preventivo del Estado, estableciendo el concepto del delito como presupuesto de la

2 Eugenio Cuello Calodn, citado por José Francisco de Mata Vela. Derecho Penal guatemalteco, Tomo 1. Pag. 5.
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"3 De la definicién aportada

de la norma una pena finalista 0 una medida aseguradora.
por Jiménez Asla, se puede determinar que incluye dentro de la connotacién Derecho
Penal, no solo lo referente al delito, sino también la regulacion y limitacién del ejercicio

del poder estatal.

Para Claus Roxin “El Derecho Penal se compone de la suma de todos los preceptos
que regulan los presupuestos o consecuencias de una conducta conminada con una
pena o con una medida de seguridad y correccion.” Este autor hace referencia al delito
y a la relacién de causalidad que contiene las normas juridicas para las cuales para
una accién determinada trae como consecuencia una sancién o medida de segurida_d,

es decir, la regulacion del delito como objeto principal del derecho penal.

Es preciso hacer mencién que este autor cuando se refiere a las consecuencias de
una conducta delictiva no solamente se describe sanciones o penas (aquellas que
conocemos como prision, arresto, multa, pena de muerte, etc.,) sino también incluye
como consecuencia juridica a veces de forma concomitante con la pena o a veces
independiente (segln la gravedad que el actuar del victimario afecte bienes juridicos o

los ponga en peligro) a las medidas de seguridad.

Segun Radul Zaffaroni, el derecho penal, estd comprendido por una duplicidad de

elementos, por un lado es considerado como legislacién penal y por otro como ciencia

3Jlmenez de Asua, Luis. Principios del Derecho Penal, la ley y el delito. Pag. 18.
4 Roxin Claus. Derecho Penal, Parte General, Tomo . Pag. 41
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que interpreta esta legislacion, asi mismo define al derecho penal como el “conjunto de
leyes que traducen normas tuitivas de bienes juridicos y que precisan su ailcance, cuya
violaciéon se llama delito e importa una coercién juridica particularmente grave, que

procura evitar nuevas violaciones por parte del autor”.

Es importante mencionar la aportacion que este autor hace a la definicion de derecho
penal, debido a que regularmente suele hacerse una diferencia entre el derecho penal
como conjunto de normas que contiene delitos, faltas, medidas de seguridad y penas;
con la ciencia de interpretacion y aplicaciéon de las instituciones juridicas mencionadas
y desglosadas dentro de la normativa penal; sin embargo, el mencionado jurista, lo
establece como elementos que en su conjunto convergen entre si, y engloban lo que

debe ser considerado como derecho penal.

1.3. Funciones del derecho penal

Es menester mencionar que, el derecho penal tiene varias funciones importantes:
posee una funcidn de control social, una funcién reparadora del equilibrio de un sistema
social, una funcién de proteccién de bienes juridicos tutelados, una funcién preventiva

y una funcién sancionadora.

En cuanto a la funcién de control social, también denominada funcién ético-social, es
aquella por medio del cual se pretende por medio de una afectacion psicolégica,

someter a los integrantes de la sociedad a respetar las reglas de comportamiento para

5 Zaffaroni Raul. Teoria de la Ciencia del Derecho Penal. Pag. 24.

TEMALR.
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parte interna del ser humano que le hace respetar lo que se considera correcto o

incorrecto; para esto el Estado crea normas juridicas, con una advertencia, describe
una conducta inaceptable para la sociedad en forma de prohibicion y a su
incumplimiento se le atribuye una pena; entonces la pena cumple una funcién

atemorizadora, como manifestacion de coaccion.

Respecto a la funcién reparadora de un sistema social, tiene una relacién estrecha con
la funcién anterior, la obligaciéon del Estado de mantener la seguridad y la convivencia
social; esta funcién es manifiesta cuando se repara el efecto causado por el delito, por
ejemplo, al una persona cometer un asesinato, efectivamente el Estado le atribuye la
pena de prision correspondiente; dependiendo del delito se atribuye la pena, la medida
de seguridad o la reparacion econémica, por medio de una indemnizacién a razén de
pago de darios y perjuicios como reparadores del delito, que crean como consecuencia

reparar el equilibrio social.

La funcién de proteccién de bienes juridicos tutelados, se refiere a que debe evitarse la
lesién de bienes juridicos, se debe prevenir su puesta en peligro, el cual no puede
presumirse, debe ser objetivamente comprobado que existe una amenaza expresa de

lesionarse un bien, de otra manera no podria acudirse al derecho penal.

La funcion preventiva del derecho penal, aunque tiene cierta relacién con la funciéon de

proteccién de bienes juridicos tutelados, tiene una relacién estrecha con la acepcion de
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la imposicién de una pena a un individuo que ha cometido un hecho delictivo es una
forma de prevenir el delito, una forma de advertencia de que si alguien mas comete una
accion como esa, sera acreedor a una pena; por otro lado, las teorias absolutas
justifican la aplicacion de una pena, como una forma de ejercer justicia; también existen
las teorias de la union, que son una fusion de las anteriores, determinando con esto

que la funcién penal tienen tanto una funcién preventiva como represiva.

La prevencion del delito entonces puede ser si se aplica la teoria relativa, la aplicacion
de una pena, sin embargo, también existen otras formas de prevenir el delito; dentro de
estas formas se pueden mencionar las medidas de seguridad, que se decretan en
contra de una persona que ya haya cometido algun delito, cuando existe una amenaza
latente de lesionarse uno o varios bienes juridicos tutelados y es necesaria su

salvaguarda.

Es preciso que, el Estado, dentro de su obligacién el resguardo de la seguridad,
también debe implementar politicas plblicas que ayuden a resolver los problemas

sociales de fondo que incrementan la comisién de delitos.

La funcién sancionadora, por su parte, es aquella manifestacion del ius puniendi del
Estado de sancionar por medio de la imposicion de una pena o de una medida de
seguridad, la comisién de un delito, como los medios mas poderosos para mantener y

restituir el orden.
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1.4. Naturaleza juridica del derecho penal

Es una rama del derecho publico, debido a que el Estado es el titular del poder punitivo,
“El derecho penal de hoy es un derecho publico, porque sblo el Estado es capaz de
crear normas que definan delitos y que impongan sanciones en holocausto al

apotegma liberal nullum crimen, nulla poena sine lege”

El aformismo nullum crimen, nulla poena sine lege, significa que no hay crimen ni pena
sin ley anterior; esta es la premisa esencial del principio de legalidad, por lo tanto no
puede catalogarse como delito ningun acto que no haya sido establecido como tal con
anterioridad en una norma juridica, asi mismo tampoco puede aplicarse una pena que

no esté claramente descrita.

Este poder punitivo, perteneciente al Estado, por medio del Organismo Legislativo, le
permite crear normas juridicas y someter a los individuos a su cumplimiento por medio
de la coercién, caracteristica de las normas juridicas que en este caso impone una

sancion a una accion que vulnera valores fundamentales de la sociedad.

1.5. Caracteristicas del derecho penal

Existe unificacion en la doctrina respecto a cuales son las caracteristicas del derecho

penal, de conformidad con esto se definen las siguientes.

® Jiménez de Asuia, Luis. Op cit. Pag. 19.
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1.5.1. Es una ciencia social y cultural

El derecho como género préximo del derecho penal, tiene la cualidad de ser una
ciencia social, esto debido a que tiene como finalidad el estudio del comportamiento de
los seres humanos en sociedad; la ciencia del derecho se diferencia de otras ciencias
gue también se refieren al estudio del comportamiento humano, de las cuales puede
mencionarse la psicologia que estudia los fenémenos psiquicos de los individuos vy la
sociologia que analiza la historia de la sociedad con ayuda de otras disciplinas como la

antropologia y arqueologia para entender su esencia y complejidades.

La ciencia del derecho como tal, pretende estudiar el comportamiento de los seres
humanos especificamente en los actos extrinsecos, importando entonces el hecho de
que un individuo ejecuta algun acto que afecte el o los derechos de otro individuo u
individuos (su integridad fisica o su patrimonio) cuando es necesario establecer
parametros de respeto a los derecho de cada individuo entre si; esto IIegé a
robustecerse por medio de la creacién de leyes que sean de observancia general para

todos los habitantes de una sociedad determinada.

Es precisamente en esto que radica la caracteristica del derecho penal de ser una
ciencia social y cultural pues se refiere a que una ciencia que estudia conductas
humanas en cuanto a cémo deberian de comportase, encuadrar la conducta humana a
un deber ser que protege valores juridicamente relevante (bienes juridicos tutelados) y

en caso de que esos valores juridicamente protegidos como la vida, la libertad, la

11
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propiedad, la integridad fisica, entre otros, sean vulnerados correspondera u
consecuencia consistente en una sancién determinada en la ley, que es de observancia

general para toda la poblacion.
1.5.2. Es normativo

El derecho penal es normativo, porque se constituye por un conjunto de reglas
representadas en normas prohibitivas de una conducta determinada con la finalidad de
garantizar la convivencia social; las normas en sentido estricté se comprenden por la
atribucion de derechos y la imposicion de obligaciones a los individuos de una

sociedad.

La creacién de normas tiene una finalidad, y esta es, imponer orden, para lo cual es
necesario crear enunciados hipotéticos que imponen un deber que debe ser respetado
por todos, aunque no necesariamente pueda llegar a realizarse; esta caracteristica
tiene cierta relacién con el principio de legalidad, pues es necesario que la conducta
calificada como delito y la pena correspondiente se encuentre como norma creada y

vigente para que pueda ser aplicada.
Toda norma juridica tiene una estructura compuesta por un supuesto de hecho y una

consecuencia juridica; por su parte la norma penal, en lugar de un supuesto de hecho

contiene una conducta delictiva (delito) y como consecuencia juridica una pena.

12
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las penas y todas las instituciones juridicas de interpretacion y aplicacion de la ciencia

penal se encuentren normadas.

1.5.3. Es de caracter positivo

Las normas de derecho penal son de caracter positivo, porque se representan como
normas creadas por el Estado, por medio del érgano legislativo, con la cualidad de ser
de observancia general como una proposicion juridica y que deben cumplirse
efectivamente; para esto deben de cumplir con el procedimiento correspondiente para
la creacién de una ley. La importancia de las normas radica en que, sin ellas la
convivencia social seria imposible debido a que deben de existir reglas vinculantes de
respeto obligatorio para todos los miembros de la sociedad y asi conseguir el

resguardo de los derechos de todos sus integrantes.

De conformidad con lo anterior, el derecho penal como tal, también con fundamento en
el principio de legalidad, tiene que encontrarse como norma creada por el Congreso de
la Republica, de acuerdo con el procedimiento legislativo, para ser una norma valida y
efectiva dentro del Estado y sea posible su aplicacion.

1.5.4. Pertenece al derecho publico

El derecho es uno solo, pero para su estudio se ha subdividido en dos grandes ramas:

13
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publico cuando existe una latente participacion del Estado para con los individuos.

En este contexto se ha determinado que efectivamente el derecho penal, es una
disciplina perteneciente al derecho publico, debido a que el Estado tiene una
participacién primordial en varios aspectos, empezando porque solamente el Estado
puede ser titular del poder punitivo, el Estado es el unico facultado para crear delitos,

penas, faltas y medidas de seguridad y también es el unico facultado para aplicarlas.

De la misma manera es preciso mencionar, que a pesar de que el delito como tal
implica una afectacion intersubjetiva (es decir individuo — individuo), esta afectacién ya
sea a su integridad fisica, propiedad, honor o libertad, atentan de forma mediata o
inmediata valores fundamentales de la sociedad, por tanto, al tener una trascendencia

social se convierten en publicos y es obligacién del Estado su resguardo.

Se puede determinar entonces, que el derecho penal es publico, porque protege
intereses publicos, ademas dentro de su facultad punitiva, tiene la obligacién de
perseguir y juzgar al delincuente y aplicar una sancién de conformidad con la ley para
mantener el orden y armonia social.

15.5. Es valorativo

Porque protege bienes o intereses sociales con cierto valor juridico; los actos humanos

14
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ser protegidos en forma primordial.

Este valor tiene un precedente iusnaturalista, que de acuerdo con Arturo Villegas Léra,
se conforma por “... un conjunto de categorias a piori, consideradas como permanentes
en el tiempo y en el espacio y a las cuales debiera ajustarse toda norma juridica que
rija la conducta del hombre” 7’ Dentro de estas categorias a priori pueden mencionarse:

la vida, la libertad, la integridad fisica y la propiedad.

La comisibn de un delito lesiona estas categorias consideradas como valores
fundamentales de los individuos, considerados como de interés social, debido a que sin
su proteccion seria imposible que el ser humano pudiera convivir en sociedad, de aqui
viene el concepto de bienes juridicos tutelados, cuales seran explicados en el apartado

correspondiente, en el desarrollo de la presente investigacion.

1.5.6. Es finalista

La seguridad juridica, es una atribucion propia de los Estados de Derecho, se
constituye como un principio que sirve como limitante para el Estado para que no
incurra en arbitrariedades; se puede decir entonces que la seguridad juridica es la
certeza y tranquilidad que tienen los individuos pertenecientes a un Estado
determinado, de desenvolverse en la sociedad, con la garantia de que sus derechos

seran respetados.

7 Villegas Lara, Arturo. Elementos de introduccién al estudio del derecho. Pag. 111.
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es, mantener la seguridad juridica en dos vias, la primera como el resguarde del orden
juridicamente establecido protegiéndolo contra la criminalidad por medio de la
elaboracién de normas que establezcan conductas que son consideradas como delitos,
asi mismo, aplicandolas cuando se constituya alguna infracciéon a estas normas; y la
segunda por medio de la limitacion de su poder punitivo, plasmado en normas dichas

limitantes y respetando las garantias fundamentales de los individuos.

La maxima expresion de la seguridad juridica se encuentra en la garantia resguardada
tras el aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege, que significa no hay crimen ni
pena sin ley, manifestacion esencial del principio de legalidad que se originé para
contrastar las arbitrariedades judiciales que se llevaban a cabo con anteriofidad del

siglo XVIIl.
Este principio encierra en si mismo una dualidad, primeramente la garantia de no ser
sancionado por un delito que no esté establecido taxativamente por una ley previa, y

segundo, que en caso de cometer un delito, no se impondra una pena diferente a la ya

establecida en la ley.
1.5.7. Es fundamentalmente sancionador

La sancion juridica, es aquella consecuencia juridica encaminada a desarrollar -0

mantener el orden social; el Estado manifiesta su poder punitivo, la facultad de
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represion para los individuos que tiene su justificacibn en la salvaguarda de la

convivencia social.

Raul Zaffaroni, sefiala que, “La caracteristica diferencial del derecho penal es la
coerciéon penal, pues el derecho penal provee a la seguridad juridica mediante la
coercion penal.”® La imposicion de una sancién, como consecuencia de la coercion, es
una atribuciéon del derecho penal con el objetivo de que sea retributivo de conformidad

con el delito cometido.

Al momento de violentarse una norma juridico penal se deriva la interposicién de una
sancion; a esta sanciéon generalmente se le denomina pena, la cual se perfecciona
como consecuencia del cumplimiento de un presupuesto juridico que prohibe una

accion u omision constitutiva de delito.

Sin embargo también existen otras figuras juridicas que pueden ser consideradas como
una sancion, como lo son las medidas de seguridad y el pago de una indemnizacién
por el dafo causado, las cuales pueden ser aplicadas de forma accesoria o indiferente

a la pena principal.

En cuanto a las medidas de seguridad, estas se instituyen como un medio de
prevencion; tiene como finalidad asegurar a la victima del individuo peligroso, para

evitar la amenaza de la comisién de un delito en el futuro.

8 Zaffaroni, Raul. Op cit. Pag. 55.
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1.5.8. Debe ser preventivo y rehabilitador

El derecho penal también debe ser preventivo, rehabilitador, reeducador y reformador
del delincuente; la cualidad preventiva del derecho penal, consiste en la predisposicion
por parte del Estado de por medio de politicas publicas y normas juridicas, de buscar
la forma de evitar que el indice de criminalidad incremente; de la misma forma una de
las manifestaciones del caracter preventivo del derecho penal, es la creacion dé
medidas de seguridad, que COMO se expuso con anterioridad, tiene como finalidad

evitar la comision de un delito futuro o asegurar que un delito no vuelva a cometerse.

La funcion rehabilitadora del derecho penal consiste en el conjunto de acciones
destinadas a posibilitar a una persona que ha cometido un hecho delictivo a volver a

ser apto para re incorporarse a la sociedad.

La intencion de restituir la condicidn juridica anterior a la comisién del delito, conlleva
la responsabilidad del Estado de crear politicas penitenciarias para entablar actividades
en las que, las personas privadas de libertad puedan ocuparse siempre y cuando se

respeten los parametros de respecto a los derechos de los reclusos.

Estas actividades para que cumplan con su finalidad, idealmente, deben de derivarse
de un estudio cientifico individual de cada recluso, para esto, también es necesaria la
asistencia de psicélogos, médicos y otros expertos, que puedan ayudar a determinar

por medios de diversos estudios, que actividades son las mas favorables de
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conformidad con las cualidades especificas de cada individuo.

Esta actividad rehabilitadora sufre una crisis en su aplicacion, la falta de resultados en
la vida real, es consecuencia de ciertos factores, tales como la cantidad exorbitante de
reclusos, el alto indice de criminalidad, aunado a la condicion econémica, social y
cultural de los delincuentes, quienes en su mayoria pertenecen a la periferia social,
entonces la rehabilitacién social tiene una dificultad, la cual es, que no es posible
reinstaurar al delincuente a las anteriores condiciones, que son las cuales llevaron a
estas personas a efectuar acciones delictivas, pues el ideal de vida no es conocida por

ellos.
Es decir crear formas de evitar las conductas delictivas, reeducar al delincuente para
que se reincorpore a la sociedad; dentro de esta caracteristica también cabe mencionar

las medidas de seguridad, que pretenden evitar la consumacion del delito, el derecho

penal deja de ser puramente sancionador y se convierte en preventivo.

1.5.9. Fragmentario
El caracter fragmentario del derecho penal, consiste en que este sera aplicado
exclusivamente a aquellos acontecimientos sumamente graves que atenten bienes

juridicos tutelados de forma extremadamente violenta.

El principio fragmentario converge casi en el mismo sentido con otros principios como
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se explicaran en los parrafos subsiguientes.

Con base al principio Gltima ratio, que significa Gltima razén, el derecho penal, debe
ser la ultima alternativa a utilizar para garantizar la convivencia social, tienen que
buscarse otras formas de mantener el orden que sean de menor impacto y restablecer
la afectacién a bienes juridicos; esto quiere decir que el Estado utilizara su facultad
para sancionar como Ultimo recurso pues tratara de utilizar otros medios de control
para evitar el delito, de la misma forma solo puede actuar cuando se haya constituido

un delito previamente establecido.

Exista la tendencia, con base a este principio, de evitar la privacion de la libertad por
medio de la imposicibn de penas menos severas, la aplicacion de medidas de

seguridad o el pago de dafios y perjuicios.

El derecho penal, tiene la caracteristica de ser subsidiario, en cuanto a que se aplicara
de manera subsidiaria en defecto de otros mecanismos de proteccién de los bienes
juridicos, es decir cuando otras ramas del derecho fallan en la protecciéon de esos
bienes; es entonces que en su defecto y como Ultima instancia se aplicara el derecho

penal.

El caracter minimo del derecho penal, indica que solo pueden ser catalogados como

delitos, aquellas acciones que atenten contra un bien juridico tutelado, pero estos
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bienes juridicos, solo protegeran valores que sean sumamente fundamentales para
sociedad, como la vida, la libertad, la integridad fisica, el honor, la propiedad entre

otros, que sean afectados de forma grave, que no sea remediable de otra manera.

Fuera de estos se encuentran cualquier acciéon que tenga un impacto minimo en la
sociedad, debera encontrarse otra forma de solucionar el conflicto sin tener que acudir

al Derecho Penal.

1.6. La proteccion de bienes juridicos tutelados

Los bienes juridicos tutelados, deben entenderse como aquel conjunto de axiomas que
por su importancia son considerados como valores fundamentales para la sociedad y

como tales deben ser protegidos.

Ejemplo de estos axiomas son: la vida, la integridad de la persona, el honor, la libertad
e indemnidad sexual, la libertad y seguridad de las personas, el bien juridico familiar, el
patrimonio, la seguridad colectiva, la fe publica, el patrimonio nacional, la economia
nacional, el régimen tributario, el orden institucional, entre otros, que se encuentran
inmersos en el Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala.

Se atribuye la creacion de la teoria de los bienes juridicos tutelados a Johann Michael

Franz Birnbaum, debido a que en el afio de 1834 publicé una obra denominada en
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delito, en la que planteaba una tesis en contra del poder punitivo del Estado de la

restauracién, con ciertos matices liberales, en la cual exponia que las conductas

delictivas no afectaban derechos subjetivos sino bienes’

El autor en esta obra expone que estos bienes, son pertenecientes al hombre, son
aquellos sobre los que juridicamente se tiene derecho por su naturaleza propia o por
ser resultado de una revolucién social, de ahi que clasifica los bienes juridicos
tutelados entre individuales y colectivos, segun la conducta producida afectan a una

persona en particular o a la colectividad.

Para Birnbaum, bien es “un concepto natural de lesion... que vinculamos con una
persona o una cosa que la concebimos como de nuestra pertenencia o sobre algo que
para nosotros es un bien y que no puede ser disminuido o sustraido por la accién de

otro”?

De otra manera se puede determinar que el Estado tiene el deber de garantizar la
relacion objetivada que existe entre las personas y los bienes, es decir, la objetivacién
de los derechos subjetivos que le pertenecen a la persona, por lo anterior, la
importancia radica en que una conducta socialmente dafiosa, sera considerada como
tal, al poner en riesgo un bien, un bien debido a su naturaleza tiene cierta valoracién ya

sea porque naturalmente pertenecen al individuo o por su importancia social.

® Hormazabal Malaree Herm, Bien juridico y estado social y democratico de derecho, el objeto protegido por la
norma penal. Pag. 26.
" Ibid.
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circunstancias dadas o finalidades que son Utiles para el individuo y su libre desarrollo

en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcién

de fines o para el funcionamiento del propio sistema.” !

Es menester mencionar que los bienes juridicos tutelados no se limitan a la proteccion
solamente del los individuos, sino que el Estado también protege otros valores como la
hacienda publica, la administracién publica, la seguridad del estado, entre otro, por el

interés general que representan.

La relaciéon que el derecho penal tiene para con los bienes juridicos tutelados radica en
que al lesionarse un bien juridico tutelado debe generarse como consecuencia una
sancion; “No puede haber delito en nuestro orden juridico sin que importe la afectaciéon

de un bien juridico”.!

1.7.Principios del derecho penal, limites al poder punitivo del Estado

El Estado es el responsable de la seguridad, de garantizarle a sus habitantes la certeza
de que pueden desenvolverse en sociedad, sin sufrir arbitrariedades; asi mismo el
Estado es responsable de la armonia y paz social, la cual se alcanza con la capacidad
de dilucidar los conflictos y regresar todo a la normalidad, y que los individuos logren

convivir pacificamente respetando los derechos de los unos con los otros.

" Roxin, Claus. Op cit. Pag. 56.
12 Zaffaroni, Raul. Op cit. Pag. 36.
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sociedad determinada, el derecho penal surge para establecer conductas prohibidas

con una consecuencia juridica para garantizar la convivencia entre los individuos, pero
este actuar del Estado también debe ser limitado, es decir, debe respetar ciertos
parametros que no permitan que en el afan de mantener la armonia y paz social se
extralimite y afecte los derechos fundamentales de los individuos, lo cual también es

uno de los pilares del Estado Constitucional de Derecho.

De conformidad con lo anterior, el derecho penal se rige por ciertos principios, desde la
perspectiva constitucional encontramos: el principio de legalidad, principio de
retroactividad de la ley penal mas favorable al reo, principio de culpabilidad, principio de
exclusiva proteccidbn de bienes, principios de lesividad y principio de minima
intervencion; la doctrina por su parte, clasifica los principios del derecho penal en tres
principios fundamentales: principio de legalidad, principio de intervencién minima y

principio de culpabilidad, estos principios se explican a continuacion.
1.7.1. Principio de legalidad

Se dice que el principio de legalidad aparecié como tal en 1776 en Virginia, Maryland,;
luego tuvo su aparicibn en el Cédigo Penal Austriaco de 1787 y también en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de Francia en 1789 para

luego tener su apogeo en cadigos y constituciones alemanas.'

' Roxin, Claus. Op. Cit. Pag. 142
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genieral "

¢ Elliberalismo politico

Esta razén histérica surge al momento de que la burguesia al derrocar a la monarquia
imperante, consiguié que se asegurara legalmente la proteccion de la libertad de los
individuos frente al autoritarismo, esta vinculacidn legal constrifie tanto a quien ejerce el

poder ejecutivo como al que ejerce el poder judicial.

e Lademocraciay divisidn de poderes

Por otra parte el derecho penal tilene su fundamentacién como expresién del principio
de democracia y divisidbn de poderes, con base al principio de divisiébn de poderes
surge un ente especifico para legislar, otro para gobernar y un tercero para ejercer
justicia. Es esta independencia judicial la que limita el poder del soberano absolutista y

protege al individuo ante las arbitrariedades.

e Prevencion general

La tercera postura establece que el Derecho Penal tiene su fundamentacién como

" Ibid. Pag. 144
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Feuerbach”’, en donde cobra relevancia la intimidacién que la creacion de la pena

logra ante los habitantes de la sociedad para la prevencion de posibles delincuentes.

El principio de legalidad establece que nadie puede ser penado por acciones u
omisiones que no hayan sido estipuladas con anterioridad como delito o falta en una
ley anterior a su comisién; el principio de legalidad es uno de los pilares del Estado
Constitucional de Derecho, debido a que es la maxima manifestacion de la limitacion al
poder punitivo del Estado, puesto que, este no puede aplicar sanciones
deliberadamente sin tener un fundamento legal que califique las acciones u omisiones

cometidas como delitos en forma expresa.

Agregado a lo anterior, en relacién a este principio Enrique Bacigalupo establece que
“En el derecho penal, la idea de séguridad juridica se vincula espe’cialmente con la
fijaciébn del contenido de éste en leyes escritas, estrictas y previas al hecho que
juzga.”'® De conformidad con esto, el principio de legalidad es un garante de la
’seguridad juridica en la creacion y aplicacién de normas penales a caso concreto, con
base en leyes previamente establecidas donde se establecen conductas prohibitivas en

forma expresa.

Desde la perspectiva legal, el principio de legalidad estad contenido dentro del

ordenamiento juridico de Guatemala; en la Constitucién politica de la Republica de

*° Ibid. Pag. 145.
' Bacigalupo Enrique. Principios constitucionales de derecho penal. P4g. 75.
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Guatemala, se encuentra en el Articulo 17 el cual establece: “No son punibles las
acciones u omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por ley

anterior a su perpetracion.”

De la misma forma en el Articulo 1°. Del Cédigo Penal decreto 17-73 del Congreso de
la Republica regula: “Nadie podra ser penado por hechos que no estén expresamente
calificados, como delitos o faltas, por ley anterior a su perpetracion; ni se impondran

otras penas que no sean las previamente establecidas en la ley.”

Por su parte el Cédigo Procesal Penal, decreto nimero 51-92 del Congreso de la
Republica establece en su Articulo 1° respecto al principio de legalidad: “No se
impondra pena alguna si la ley no le hubiere fijado con anterioridad.” Y en el articulo 2°
del mismo cuerpo legal determina: “No podra iniciarse proceso ni tramitarse denuncia o
querella, sino por actos u omisiones calificados como delitos o faltas por una ley

anterior.”

De conformidad con la teoria penal, se derivan varias consecuencias del principio de
legalidad, su aplicabilidad, pues, estad condicionada a la observacion de ciertas

prohibiciones.
La clasificacion anterior, varia segun los autores en cuanto a su denominacién; asi

podemos ver que para Claus Roxin el principio de legalidad tiene cuatro

consecuencias: la prohibicién de la analogia, la prohibicién del derecho consuetudinario
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para fundamentar y para agravar la pena, la prohibicién de retroactividad, y

prohibicién de leyes penales y penas indeterminadas.!’

¢ Nullum crimen, nulla poena sine lege estricta

Este aforismo latino denota la prohibicién de la analogia, entendiéndose como el
traslado o comparacién de una norma juridica a otro caso que carece de regulaciéon
legal; Claus Roxin, hace mencién en la diferencia entre la analogia legal y la analogia
juridica, explicando que la primera se refiere a la aplicacién de una norma legal a un
caso concreto y la segunda como una norma juridica de la cual se divide una variedad

de preceptos juridicos.

De la misma forma, la prohibicibn de la analogia, trae consigo la necesaria
diferenciacién entre permitir la analogia como método de interpretacién y prohibirla

como facultad para crear o modificar delitos y penas.

La utilizacion de la analogia como método de interpretacion ha sido un tema
controversial, debido a que se han destacado posturas que de forma rigida no permiten
la interpretacién de una ley. La funcion del juez entonces se limita a respetar al tenor
literario las normas juridicas al ser aplicadas a un caso concreto, sin embargo, es
preciso mencionar que en cuestiones practicas, es casi imposible que la interpretacion

de una ley sea rigida, por tanto esa tendencia tiende a ser obsoleta.

" Roxin Claus. Op cit. Pag. 140.
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¢ Nullum crimen, nulla poena sine lege scripta

El aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege scripta, denota la prohibiciéon del
derecho consuetudinario para fundamentar y para agravar la pena; respecto a este
principio, Claus Roxin sitia aqui la prohibicién latente de que ninguna pena escrita sea

creada ni modificada por medio del derecho consuetudinario.

Esta advertencia es necesaria en los casos en que converge el derecho
consuetudinario y el derecho positivo, pues esto implicaria una afectacion directa al
principio de legalidad, debido a que no puede crearse ni aplicarse una pena que no se

encuentre clara y taxativamente descrita.

e Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia

La prohibicion de retroactividad es la significacion al apotegma nullum crimen, nulla
poena sine lege praevia, segin Claus Roxin, esta consecuencia prohibe expresamente

que la ley se aplique en forma retroactiva, tanto los delitos como las penas deben

aplicarse seg(in su vigencia temporal en relacién al hecho cometido.

¢ Nullum crimen, nulla poena sine lege certa

Este axioma manifiesta la prohibicion de leyes penales y penas indeterminadas, para

esto se considera totalmente inconstitucional y en contra del principio de legalidad, que
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accion constitutiva de delito, 0 que no establezca una pena claramente determinada
como consecuencia de un hecho delictivo, pues esto haria que el juez en la aplicacién

de esa norma incurriera en arbitrariedad.

Por otro lado Eduardo Gonzalez Cahuapé-Cazaux, retomando el tema de las garantias
o consecuencias del derecho penal expone que estas son las ‘siguientes: la reserva
absoluta de la ley, la exigencia de certeza de la ley y la prohibicién de la analogia.'® De
las clasificaciones anteriores, por su importancia dentro de la aplicacion de las Ieyés

penales en el ordenamiento juridico guatemalteco se expondran las siguientes:

e Lareserva absoluta de la ley

El principio de reserva absoluta de la ley, establece que existe una reserva por parte
del Estado, por medio del érgano encargado de legislar, de crear los tipos penales;
Esto quiere decir que la misma norma que contiene la tipificacion de un delito,
describira tanto la accion como su consecuencia juridica es decir la sancion (la pena

correspondiente).

Estableciendo el Estado claramente cada uno de los elementos constitutivos del delito,
no dara pauta a que sea necesario acudir a otra disposiciéon juridica ya sea
reglamentaria o algun convenio internacional u otra norma, para complementar la

conducta parcialmente descrita dentro de la norma.

'8 Cahuapé-Cazaux Gonzalez Eduardo. Apuntes de derecho penal guatemalteco, la teoria del delito. Pag. 16.
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e Laexigencia de certeza en la ley

Este principio establece que el creador de leyes, es decir el legislador tiene que
describir con certeza cuales son las conductas que seran consideradas como delitos,
para limitar la libertad del juez de imponer alguna consecuencia por un delito no

establecido claramente como tal dentro de la normativa penal.

e La prohibicion de la analogia

El concepto analogia, segun el Diccionario de la Real Academia Espariola significa:
“método por el que una norma juridica se extiende, por identidad de razén, a casos no

comprendidos en ella.”®

La analogia significa utilizar una norma determinada de un caso a otro que por sus
cualidades son parecidos, porque la norma aplicable no se encuentra establecida
expresamente dentro del ordenamiento juridico; la prohibicién de la analogia es una
garantia del principio de legalidad, debido a que atenta contra la naturaleza del mismo
al intentar aplicar a un caso concreto una pena correspondiente a un delito inexistente

dentro de la normativa juridico penal.

Esta garantia, la incluye el Cédigo Penal guatemalteco decreto 17-73 del Congreso de
la Republica de Guatemala, de la siguiente forma: "Articulo 7.- exclusién de la analogia.

Por analogia, los jueces no podran crear figuras delictivas ni aplicar sanciones.”

* Diccionario de la Real Academia Espafiola 222. Edicién, disponible en la red: www.rae.es/
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1.7.2. El principio de intervencion minima

Este principio, establece que el Estado utilizara en ultima instancia su poder punitivo
para restablecer el orden y la paz social, ya que tiene el deber de crear y utilizar otros
métodos de control y prevencion del delito, para que sancionar o imponer una pena sea
el ultimo peldafio en las formas de mantener la seguridad, paz y armonia social.

Las consecuencias o garantias del principio de intervencién minima son:

e La exclusiva proteccién de bienes juridicos

Nullun crimen sine iniura, es el aforismo que establece que no puede establecerse
como delito o crimen, ninguna conducta que no sea socialmente relevante o dafnosa;
esta es la base para la garantia de exclusiva proteccion de bienes juridicos, solamente
la vulneracién a ciertos principios fundamentales seran constitutivos de delito.

Los bienes juridicos son el objeto de proteccién del derecho penal y se constituyen por
aquellos principios juridicamente relevantes para la sociedad, o fundamentales porque
afectan principios elementales para la humanidad, como lo pueden ser: la vida, la

integridad fisica, la libertad, entre otros.

Principalmente tienen su fundamento en la Constituciéon Politica, debido a que de ella
emanan todos los principios fundamentales y supremos de proteccién a los individuos,
sin embargo también pueden considerarse como bienes juridico tutelados aquellos que

el Estado considere como esenciales porque protegen a la colectividad.
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¢ Subsidiaridad y utilidad del derecho penal

Con base al principio ultima ratio, o razén (ltima, el derecho penal debe ser el tltimo
recurso al que debe acudirse en pro de la proteccion de bienes juridicos tutelados; el
Estado debe crear otro medios para evitar los hechos delictivos, ya que, la imposicion

de sanciones no siempre sera la salida inmediata al problema.

Es necesario crear formas de prevencion policial e inclusion ciudadana, educacion
social y plantear politicas publica encaminadas a erradicar los problemas sociales que

provocan las conductas delictivas.

El principio de utilidad, que se refiere a que el derecho penal es aplicado debido a que
es util para mantener el orden y la convivencia social, estd intimamente relacionado
con el principio de subsidiaridad, que se refiere a que el derecho penal sera aplicado en
ultima instancia al encontrarse fallidas las demas ramas del derecho que pudieran
aportar una solucién al conflicto. Debido a esto se concluye que solamente puede
utilizarse el derecho penal en pro de la proteccién de bienes juridicos tutelados, en

sentido contrario no se utilizara.
e Responsabilidad por los hechos

Dentro del principio de intervencién minima se incluye la responsabilidad por los

hechos, el cual indica que solo puede calificarse de delito un hecho que lesione bienes
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personas por lo que son o aparentan ser, sino por lo que hacen.

Es también importante mencionar que lo que importa al Derecho Penal es la
manifestaciéon de la voluntad humana que afecte la realidad, la accién u omisién que
tenga una consecuencia en la realidad objetiva, que perjudique un bien juridico
tutelado, perturbe la paz y armonia social y entonces sea requerida la imposicion de

una sancion.

¢ Proporcionalidad de las penas

Este principio indica en que debe de haber una proporcion entre el delito cometido y la
pena. “Debe de existir algun tipo de proporcién entre la lesién o peligro al bien juridico

tutelado y la sancién impuesta.””

1.7.3. El principio de culpabilidad

El principio de culpabilidad, establece que para considerar a una persona como

culpable de un delito deben cumplirse ciertos requisitos o elementos.

Primeramente que el Estado haya descrito ese actuar como delito previamente en una
ley, segundo que sea una expresién manifiesta de su voluntad, que tenga la intensiéon

de efectuar la accidén constitutiva de delito. Y por ultimo, el nivel de comprension de la

% Cahuapé-Cazaux Gonzalez Eduardo. Op cit. Pag. 22.
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persona sobre ese acto que contraviene la ley; es por eso que el principio de
culpabilidad se divide en tres sub principios: principio de personalidad de las penas, la

exigencia del dolo o imprudencia y la exigencia de comprension de ilicitud.
1.8.Teoria del delito

La teoria del delito, es la rama de la ciencia del derecho penal, que tiene como objeto el
estudio cientifico del delito, su explicacién en forma generalizada y cuales son las
caracteristicas que lo constituyen; el conocimiento de la teoria del delito es esencial
puesto a que tiene una utilidad practica para el juzgador, debido a que con ella puede
determinar si una accién u omision puede ser calificada de delito, si los elementos
constitutivos del delito no se han perfeccionado, o si existen ciertas circunstancias que
impiden, o en todo caso, modifican la consecuencia juridica que implica la comisién de

un hecho delictivo.

La teoria del delito tiene niveles de analisis, se debe estudiar y analizar cada uno de los
elementos constitutivos del delito para determinar si se perfecciona como tal, es
necesario verificar si se constituye la accién u omisién, si esta es antijuridica y los
niveles de culpabilidad.

1.8.1. Evolucion histdrica del concepto delito

Los elementos que constituyen el delito no nacieron en forma contigua; la accién,
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tipicidad, antijuricidad y culpabilidad surgieron conforme evoluciondé la nocién de delito
con el derecho penal en general; en base a las aportaciones de Mario Garrido Montt, se

establece que existen tres periodos de evolucién del delito:*!

e Concepcidn clasica del delito

En la concepcidn clasica, el delito dependia del caso concreto, y no era una disposicion
con efectos generales, se caracterizaba pues por ser casuistico, las circunstancias del
hecho eran valoradas a priori; con el avance del empirismo, hubo un notable desarrollo

en la ciencia, el analisis del delito se convirtié en una practica sistematica y racional.

Con la creacién de los Estados modernos, se garantiza la libertad del individuo, por
medio de la ley, ya que si los sujetos incurrian en una conducta antijuridica, era
necesario que esta estuviese descrita previamente én la ley, para que pudiera
atribuirse una sancion; en la concepcién clasica del delito tiene especial importancia la
accion, puesto que esa alteracibn o movimiento en el mundo exterior, causa un
resultado, existiendo una relacién de causalidad, aunque también incluye la distincién
entre cada uno de los elementos del delito como lo son: la tipicidad, la antijuricidad y la

culpabilidad.
e Tendencia neoclasica del delito

De conformidad con la tendencia filoséfica neokantiana, la concepcion neoclasica,

?! Garrido Montt, Mario. Derecho Penal, Parte General, Tomo I. Pag. 17.
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incluye la valoraciéon en los elementos del delito, la acciéon ya no es calificada de
conformidad con la alteracion de la realidad y su resultado sino por los factores internos

e intencionales que causan que el sujeto efectie la accion.

En esta linea de ideas, se considera a la accion como una actividad humana producto
de su voluntad, entonces, se considera que la accién tiene dos elementos: un elemento

subjetivo y un elemento objetivo.

El elemento subjetivo, se refiere a la intencionalidad de actuar y un elemento objetivo

que es la materializacion de la intencién manifiesta en el actuar humano.

Una de las aportaciones mas importantes de esta tendencia es, determinar que, la
antijuricidad se constituye cuando se pongan en peligro ciertos bienes, los que
actualmente conocemos como bienes juridicos tutelados.

De la misma forma se incluye una clasificacién de los elementos del delito, en
elementos positivos y elementos negativos, en cuanto a la culpabilidad se convierte en
un juicio de reproche por la inobservancia de una norma, que conociendo su existencia
y Sus consecuencias aun asi la vulnera.

e Concepcion finalista

La concepcién finalista surge a mediados del siglo XIX, se dice que fue creada por
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Hans Welzel; los percusores de esta tendencia instauran que la norma penal debe
surgir con base a actores preexistentes que por su transgresion a los valores humanos

y de la sociedad, deben ser considerados como delitos.

Se considera aqui la necesidad de una manifestacién ontologica de las causas de la
norma, al contrario de lo que proponian los naturalistas de la concepcién neoclasica

gue creaban normas penales abstractas.

La concepcion finalista, dentro de sus aportaciones considera que la accioén, es una
actividad con un objetivo determinado, importa tanto la voluntad como el resultado final,
puesto que este resultado final que contraria una norma prohibida, es lo que debe ser
considerado como delito; El tipo penal se conforma entonces por la descripcién de la

accion mas el resultado (finalidad).

1.8.2. Definicion del delito

Es importahte mencionar que dentro del ordenamiento juridico penal guatemalteco, no
existe una definicién legal sobre lo que la concepcién delito implica, por tanto, es

necesario tomar en cuenta las aportaciones doctrinarias para esclarecer la connotacion

de este concepto.

El delito es una de las funciones reparadoras del derecho denal, como dice el autor

Enrique Bacigalupo, puede considerarse entonces al delito como: “una funcion
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reparadora del equilibrio de un sistema social”.?* Por otro lado Reyes Ochandia,
clasifica de forma tripartita la definicion de delito en: definicion formal, definicidén

sustancial y definicién dogmatica; para lo cual establece:

“a) Definicion formal: “Delito es aquello que la ley describe como tal, toda conducta
que el legislador sanciona con una pena” (...).

b) Definicion Sustancial: “Delito es el comportamiento humano que, a juicio del
legislador, compromete las condiciones de existencia, conservacion y desarrollo de la
comunidad y exige como respuesta una sancién penal” (...).

c) Definicion Dogmatica: “Delito es la accion (o conducta) tipica, antijuridica y

culpable” (...).

En conclusién de las aportaciones hechas por los especialistas en la materia, puede
considerarse como mas acertada, la definicibn dogmatica del delito al referirlo como
una accion tipica, antijuridica, culpable y punible; algunos autores cuestionan que la
punibilidad se encuentre dentro de la definicién del delito, debido a que, este no es un
elemento esencial para que se constituya el delito como tal, sino, una consecuencia

juridica al encuadrar la accién.
1.8.3. Clasificacion de los delitos

Los delitos se clasifican segln su gravedad, duracién, objeto, intencion y ejecucion; se

22 Bacigalupo, Enrique. Manual de Derecho Penal. pag. 2.
%3 Cahuapé-Cazaux, Gonzalez, Eduardo. Op cit. Pag. 27.
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dividen en faltas y delitos, a esta clasificacion se le ha denominado en la doctrina como

a

clasificacién bipartita, por otro lado también existen dentro de la doctrina la clasificacién
tripartita, la cual los clasifica en: crimenes, delitos y faltas; segun su aplicabilidad dentro

del ordenamiento juridico guatemalteco, se desarrollara la clasificacién bipartita.

¢ Faltas

También se les ha denominado como contravenciones, se les denomina asi a aquellas
acciones que graven a un bien juridico de forma leve, es un simple peligro al orden
social, no exponen ni afectar al bien juridico; el interés vulnerado por su intensidad

implica levedad de pena, o mas bien una sancién, que generalmente consiste en

arresto.

Las faltas estan reguladas en el Cédigo Penal decreto 17-73 del Congreso de la

Republica de Guatemala, en el libro tercero, dentro del articulado comprendido entre el

Articulo 480 y 499.

¢ Delitos

Se encuentran en esta clasificacion las acciones que perjudiquen de forma grave y
primaria intereses que son relevantes para la sociedad o que perjudiquen derechos
innatos del individuo; al cumplimiento del supuesto juridico y constituirse cada uno de

los elementos del delito, se atribuye una consecuencia, es decir una sancién a la cual
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denominamos pena (muerte, prisidn, arresto, multa y las accesorias que establece la

ley).
1.8.4. Progresion del delito

El iter criminis, es el conjunto de momentos que conforman el trayecto desde la idea de
cometer un acto delictivo hasta su realizacién; este conjunto de momentos se integra
por una serie de etapas evolutivas hasta la concrecién de la finalidad que es la

consecuciéon de un delito.

La primera etapa surge con la idea, la planificacién para ejecutar el hecho delictivo, sin
embargo la mera idea no es constitutiva de delito puesto que es necesario que esa idea
se materialice y afecte la realidad objetiva; la etapa en que se planifica la ejecucién del
delito se le denomina etapa intermedia y a la etapa donde se exterioriza la idea y se

comete el delito se le llama etapa externa.

Por otro lado Enrique Bacigalupo, establece que existen cuatro fases del iter criminis: la

ideacioén, preparacion de los actos preparatorios, la ejecucion y la consumacién. 2
1.8.5. Elementos que constituyen el delito

El delito es conocido como aquella accién u omision tipica, antijuridica culpable y

punible; de la definiciébn anteriormente mencionada, se desprende elementos que

* Bacigalupo, Enrique, citado por Cahuapé- Cazaux, Eduardo Gonzalez. Op cit. Pag. 111.
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son la accién, la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y la punibilidad. En la
doctrina existen criterios que determinan que la punibilidad no necesariamente es parte

del delito.
e Accion

Es una manifestacion de la voluntad humana de forma positiva 0 negativa que de
alguna forma afecta el mundo exterior, el cual esta previsto en la ley y se le atribuye

una consecuencia juridica.

¢ Tipicidad

Es la descripcion de la accion dentro de la norma juridica penal; se exige que se
incluya la conducta prohibida previamente dentro de la ley, esto constituye el principio

de tipicidad, lo cual también es una expresién del principio rector en derecho penal, el

cual es el principio de legalidad.
¢ Antijuridicidad
Una conducta humana se considera antijuridica, cuando contradice una norma, debido

a que se encuentra dentro de ella una prohibiciébn o mandato el cual es vulnerado por

medio de la accion realizada.
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¢ Culpabilidad

Para determinar la culpabilidad es menester darle un valor a las circunstancias fisicas,
psicologicas e intencionales en las que el individuo cometié la accién que atenta contra
una norma juridico penal; es necesario determinar la voluntariedad del sujeto activo

para efectuar el hecho delictivo; la culpabilidad puede ser dolosa o culposa.

Dentro de los parametros de la culpabilidad, el dolo, es la intension y conocimiento de
cometer un delito a sabiendas de sus consecuencias, es decir un sujeto conoce que la
accion a realizar es delito, prevé que le sera atribuible una sancioén y aln asi ejecuta la

accion antijuridica.

Se considera que el dolo se encuentra en la cuspide de gravedad para los parametros
necesarios para la determinacién de la culpabilidad, porque es manifiesta la facultad

del sujeto activo de decidir y prever de forma consiente su actuar.
Por otro lado, en la culpa, no existe intencion de cometer el delito, sin embargo

concurren otros factores que hacen que el sujeto cometa la accibn u omisiéon

antijuridica; estos factores son: la ignorancia, la negligencia y la impericia.
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2. Del delito de tortura

Es preciso desarrollar el significado del concepto tortura, como practica y cual fue su
origen y evolucion para entender cémo debe aplicarse de acuerdo con las

caracteristicas especiales que le conforman.

2.1. Antecedentes

La tortura ha sido practicada desde tiempos remotos, “ha acomparfado al hombre a lo
largo de toda su historia, aunque hubo épocas en que ella alcanzé una ominosa
celebridad...”® para esclarecer cual es la naturaleza de esta figura y su incidencia en el

mundo de lo juridico, es importante establecer cual es su evolucién histérica.

La practica de la tortura varia seglin cada lugar, contexto y cultura, no obstante, tiene
ciertos elementos repetitivos y comunes que han hecho que sea considerada
internacionalmente como una practica prohibida; por lo anterior se mencionara su
aparicion histérica vy juridica.

2.1. 1. Ambito internacional

Como se habia mencionado la tortura es una practica tan antigua como la misma

% Borja, Rodrigo. Enciclopedia de la politica. Pag. 992.
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afio de 1251"% no obstante hay resabios de su aparicion desde el siglo V a.c. en

época griega y romana.

En la época mencionada, existia una marcada diferencia entre lo que significaba ser un
hombre libre (ciudadano como tal) y un esclavo, esta fue una constante tanto para los
griegos como para los romanos; la calidad de esclavo permitia que fueran sometidos a
castigos severos por los delitos cometidos que pueden ser denominados como los

primeros antecedentes de la tortura.

El apogeo de la tortura se llevo a cabo en la inquisicion, todos aquellos que estuvieran
en contra del clero eran sometidos a castigos y suplicios por delitos como: herejia,
blasfemia, brujeria, adivinacion, idolatria, homosexualidad y alquimia; “la inquisicién

27 como una manifestacion del

surgié en tierras occidentales en el afio de 1231
oscurantismo en la época medieval, comenz6 con ella un proceso de defensa ortodoxia

cristiana para combatir a los herejes y para ello se crearon tribunales eclesiasticos.

Se subdividio segun su aparicion historica y cualidades especificas en: inquisicion
medieval (que a su vez se subdividié en inquisicion episcopal e inquisicion pontificia) la
cual tuvo su florecimiento en Francia y los paises del norte de ltalia; y la inquisicion
real, que tuvo su aparicion en Espana en el afo de 1948 en el reino de la corona de

Castilla.

% |bid. Pag. 992
7 |bid. Pag. 552
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el aflo de 1251, que autorizo la practica de la tortura con el objeto de obtener con ella la

auto acusacion de los reos, esto por medio de la confesion.

Asi lo menciona Rodrigo Borja cuando narra sobre los actos efectuados por la
inquisicion “Por medio de procedimientos ocultos dirigidos contra los inculpados,
usando todos los instrumentos de tortura y de apremio disponibles en su época, les
arrancaban confesiones y autoculpaciones que justificaban el pronunciamiento de sus
sentencias en secreto y sin apelacion, en las que les imponia las penas mas temibles e

inhumanas.”?®

La practica de la tortura fue parte del sistema legal imperante en los paises europeos
en la antigiedad y edad media; su abolicion o disminucién comenzé a partir del siglo
XVIIl, como una tendencia propia de los Estados civilizados, no obstahte, en Inglaterra

esta practica fue abolida de forma oficial hasta el afio de 1940.%

En Francia a raiz de los mo'vimientos de _Ia ilustraciéon y las ideas de los
enciclopedistas que desembocaron en la revolucién francesa se derrocé a la
monarquia absoluta y al oscurantismo imperante, consecuentemente, con las ideas del
iusnaturalismo surgio el respeto a la naturaieza propia del hombre, de la misma forma
se logré condenar esta practica como parte del sistema inquisitorial para la

investigacion de delitos.

% Ibid. Pag. 552.
2 Ihid. Pag. 993.
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A partir del siglo XX con la tendencia de los Estados totalitarios, en pro de mantener el
sometimiento a sus subditos, el Estado en su omnipotencia utiliza su poder de coercién
para mantener el orden por medio de la violencia, reaparece la tortura como una
practica Estatal, ejemplo de eI-Io son los movimientos fascistas: el nazismo aleman que

comenzé a partir del afio de 1933 liderado por Alfonso Hitler’’; en Italia a partir del afio

1922, movimiento liderado por Benito Mussolini;™! y el Falangismo espariol en 1936

liderado por Francisco Franco.”*2

De la misma forma deben mencionarse las guerras mundiales, que entre sus métodos
de investigacion e interrogacién utilizaron practicas de tortura, sin dejar atras los
conflictos internos que han atravesado cada uno de los paises latinoamericanos donde
una de las formas para reprimir a sus ciudadanos, fue la utilizacién de la tortura para
.obtener informacién de los miembros de los movimiento beligerantes, para poder
desintegrarlos, en forma conjunta con las constantes desapariciones forzadas y

represiones.

Uno de los grandes pasos en el transcurso de la historia para poder evitar la practica
de la tortura fue en gran parte, la adopcidn de cuerpos legales internacionales que

protegen los derechos humanos y sus instituciones propias.

Es asi como consecuentemente a la creacién de la Organizaciéon de las Naciones

Unidas, se instauraron cuerpos normativos internacionales que establecen como

% Ibid. P4g. 703.
% |bid. Pag. 431.
% |bid. P4g. 429.
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imperante la prohibicién a la practica de la tortura, entre estos puede mencionarse la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea de las
Naciones Unidas en el ano de 1948 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos aprobado por la Asamblea de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de

1966.

Uno de los esfuerzos mas grandes de la comunidad internacional en pro de la
proteccion contra la tortura, se llevd a cabo en 1975 cuando la Asamblea General de
las Naciones Unidas aprob6 la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas
contra la tortura y otros tratos o penas crueles inhumanos o degradantes, donde se

exhorta a los estados a tomar medidas efectivas para prohibir esta practica.

Esta Declaracion dio origeh a la creacion de la Convencién Contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Cmeles; |nhuménos o Degradantes creada el 1984; cuya importancia
radica en que, a contrario de la declaracion, es de obligatoria aplicacion para brindar
una proteccidon efectiva a las constantes practicas de tortura efectuadas en forma

sistematica por varios Estados.

Después de mencionar los mecanismos universales, cabe mencionar que desde el
punto de vista regional, también se crearon instrumentos para evitar ia practica de la
tortura, en el continente americano se cred la Convencidén Americana de Derechos
Humanos, también conocida como Pacto de San José y, en 1969 y la Convencion

Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, en 1985.
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En cuanto al Continente Europeo se cred el Convenio para la proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales suscrito en Roma el 4 de
noviembre de 1950, y en cuanto al continente africano se cred la Carta Africana de

Derechos Humanos y de los Pueblos, también es llamada Carta de Banjul en 1981.
2.1.2. Ambito nacional

Con la colonizacién espainola, la tortura fue aplicada para someter a los pueblos
originarios a las convicciones cristianas esto debido a la herencia inquisitorial; a finales
del siglo XVI se instaur6 el Tribunal del santo oficio en el reino de Guatemala, eran los
defensores de la monarquia espafola en las tierras congquistadas, tratando de

mantener por medio de la religién catdlica la sujecion de los pueblos originarios.

Es entonces que en defensa de los credos de la iglesia catélica, se observaba por
castigar como delito las practicas de herejia, blasfemia, brujeria, adivinacién e idolatria
que segun los conquistadores practicaban los pueblos originarios, segun su

cosmovision y tradiciones propias.

Una tendencia en distintas sociedades, no solo en Europa sino también en
Latinoamerica es la utilizacion de la tortura como una manifestacion del poder politico;
la tortura es pues un fenémeno social con un componente psicosocial que propicia para
sometimiento politico dependiendo del contexto histérico social en el que un pais

determinado se encuentre.
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En Guatemala a raiz del conflicto armado interno, se registraron denuncias sobre
hechos de violencia que atentaban contra los derechos humanos con un tinte de
sujecion politica; el Estado en este caso utilizd la tortura para saber quiénes eran parte
de los movimientos subversivos: sindicatos, organizaciones sociales, lideres
campesinos, grupos indigenas y todos aquellos guerrilleros potenciales que constituian

una amenaza para el Estado.

Segun la comision para el esclarecimiento histérico entre los afnos comprendidos de
1962 a 1985 hubo “... un total de 11,598 victimas de tortura. De ese total, el 54% de las
victimas sobrevivieron. El 46% de las victimas de tortura fueron ademas victimas de
ejecucion arbitraria. Es posible ademéas presumir que, debido a la frecuencia de la
practica de la tortura en Guatemala, ésta se hizo presente en muchos casos .de
desaparicion fdrzada, gue de ser esclarecidos, incrementarian el numero de personas

torturadas”.

En la actualidad, la practica de la tortura ha evolucionado y ha ampliado su ‘émbito de
aplicacién; segun infqrmes del alto comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, en Guatemala por la falta de capacidad del Estado como garante
de la seguridad de sus ciudadanos, se crearon grupos paralelos encargados de la
limpieza social, es decir de eliminar a todos aquellos miembros de pandillas y

delincuentes que presentan un peligro para la sociedad; derivado de esto han

®Equipo de Estudios Comunitarios y Accion Psicosocial, La Tortura en Guatemala, Practicas del Pasado y
Tendencias Actuales, Pag. 9.
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aparecido cadaveres con signos de tortura.®

Ha de mencionarse también, que en la actualidad las amenazas constitutivas mas que
todo de tortura psicolégica, se llevan a cabo contra ambientalistas, relacionado con las
comunidades que se oponen a la extraccidn minera y petrolera; aunado a lo anterior
nuevas situaciones sociales como el narcotrafico y corrupciéon son campo fértil para la

practica de la tortura.
2.2. Etimologia de la palabra tortura

La palabra tortura proviene del verbo latino torquere35 que significa, tormento, retorsion

o torsion.

2.3. Definiciéon del delito de tortura

En tiempos remotos, ya existia una connotacion del significado de la tortura, es asi
como Ulpiano la define de la siguiente manera “por Tortura debemos entender el

tormento o sufrimiento del cuerpo con la finalidad de obtener la verdad”®.

De esta definicion se derivan elementos esenciales que constituyen al delito de tortura,

como lo son dafar o infligir fisica o psicolégicamente a un individuo con la finalidad de

* Udefegua, Guatemala. Informe Alternativo al Comité Contra la Tortura. Pag. 13.

% Diccionario etimolagico (en linea) disponible en la red: etimologias.dechile.net/?tortura

% Ulpiano, citado por Gonzalez macchi, José Ignacio. Tortura, una aproximacién hacia su tipificacion penal. Pag.
21,
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obtener cierta informacion de si mismo o de tercero, utilizando ciertos métodos.

Para el Diccionario de la Real Academia Espafiola, debe entenderse el término tortura
de la siguiente forma: “Grave dolor fisico o psicolégico infligido a alguien, con métodos
y utensilios diversos, con el fin de obtener de él una confesion, o como medio de

castigo.”’

No obstante lo anterior, para definir lo que el delito de tortura significa, es preciso
hacer mencién lo que el Codigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, establece, asimismo, es importante hacer referencia a las definiciones
sobre el delito de tortura aportadas por los mecanismos internacionales adoptados y

ratificados por el Estado de Guatemala como se menciona a continuacion.

Segun el Articulo 201 Bis. del Cédigd Penal, adicionado por el ArticUIo uno del Decreto
58-95 del Congreso de la Republica de Guatemala, referente al delito de tortura
establece “Comete el delito de tortura, quien por orden, conyla autorizacioén, el apoyo o
aquiescencia de las éutoridades del Estado, inflija, intenci_onalmente a una persona
dolores y sufrimientos graves, ya 'sean fisicos o mentales para obtener de ella o de un
tercero informacién o confesidon, por un acto que haya cometido o se sospeche que
hubiere cometido, 0 que persiga intimidar a una persona por ese medio, a otras

personas.

% Real Academia Espaiola. Diccionario de la Real Academia Espaiola. (en linea) disponible en la red:
http:/www.rae.es/
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Igualmente cometen el delito de tortura los miembros de grupos o bandas organizadas

con fines terroristas, insurgentes, subversivos o de cualquier otro fin delictivo.

El o los autores del delito de tortura seran juzgados igualmente por el delito de

secuestro.

No se consideraran torturas las consecuencias de los actos realizados por autoridad

competente en el ejercicio legitimo de su deber y en resguardo del orden publico.

El o los responsables del delito de tortura seran sancionados con prision de veinticinco

~atreinta afios.”

De acuerdo con el Articulo 1. de la Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos y

Penas Crueles, la tortura es:

“todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o0 de un tercero
informaciéon o una confesién, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona 0 a otras, o por
cualquier razén basada en cualquier tipo devdiscriminacién, cuando dichos dolores y
sufrimientos sean infringidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio
de sus funciones publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia.

No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
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unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.”

Por otro lado, el Articulo 2. de la Convencion Interamericana Para Prevenir y Sancionar

la Tortura, preceptia:

“... se entendera por tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan
a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion
criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva,
como pena o con cualquier otro fin. Se entendera también como tortura la aplicacion
sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a
diéminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia

psiquica.”

2.4. Caracteristicas del delito de tortura

El delito de tortura tiene ciertos elementos o caracteristicas, sine qua non, este delito
no podria constituirse como tal, estos son el elemento interno o intencionalidad, la
utilizacion de ciertos métodos, la especialidad del sujeto activo y que es un delito de
resultado como se expone a continuacion.

2.4.1. El elemento interno o intencionalidad se constituye como un dolo especial |

La voluntariedad de provocar dafos o sufrimientos ya sean psiquicos o fisicos, es
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esencial para que se perfeccione el delito de tortura; esta voluntariedad es un dol
especial, que se perfecciona al ejecutarse alguno de los supuestos del delito; sin
embargo, hay una excepcioén, esta es, cuando se busca disminuir su capacidad fisica o
mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica, que tiene como finalidad
anestesiar al individuo para que en un estado de confortabilidad sienta la confianza de
brindar informacién sobre si mismo, lo cual ha sido efectuado con farmacos

barbituricos.

2.4.2. La utilizacién de métodos

Los métodos utilizados para causar dolor fisico o psicolégico son un elemento
importante que caracteriza la practica de la tortura; es esencial establecer los métodos.
utilizados, el lugar, los objetos, el tiempo de la actividad que le causo dolor fisico o
afliccion.

Existe una variedad de métodos de tortura, de conformidad con los parametros
establecidos en el Protocolo de Estambul, por la Oficina del alto comisionado de las

Naciones Unidas para los Derechos Humanos se citaran los siguientes:

“a) Traumatismos causados por objetos contundentes, como pufetazos, patadas,

tortazos, latigazos, golpes con alambres o porras o caidas;

b) Tortura por posicién, como suspensién, estiramiento de los miembros, limitacién
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prolongada de movimientos, posturas forzadas;

¢) Quemaduras con cigarrillos, instrumentos calientes, escaldaduras con liquidos o

quemaduras con sustancias causticas;
d) Choques eléctricos;

e) Asfixia, con métodos humedos y secos, ahogamiento, sofocacion, estrangulacién o

uso de sustancias quimicas;

f) Lesiones por aplastamiento, aplastamiento de los dedos o utilizacion de pesados

rulos para causar lesiones en los muslos o espalda;

g) Lesiones penetrantes, como pufialadas o heridas de bala, introduccién de alambres

bajo las ufas;

h) Exposiciones quimicas a la sal, pimienta picante, gasolina, etc. (en heridas o en

cavidades organicas);

i) Violencia sexual sobre los ‘genitales, vejaciones, introduccién de instrumentos,

violacién;
j) Lesiones por aplastamiento o amputacion traumatica de dedos y miembros;
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k) Amputacion médica de dedos o miembros, extraccion quirurgica de érganos;

I) Tortura farmacolégica con sustancias toxicas, sedantes, neurolépticos, paralizantes,

etc.;

m) Condiciones de detencion, como celdas pequefas o superpobladas, confinamiento
en solitario, condiciones antihigiénicas, falta de instalaciones sanitarias,
administraciéon irregular de alimentos y agua o alimentos y agua contaminados,
exposicion a temperaturas extremas, negacion de toda intimidad y desnudez

forzada:;

n) Privacion de la normal estimulaciéon sensorial, como sonido, luz, sentido del tiempo,
aislamiento, manipulacién de la luz de la celda, abuso de necesidades fisioldgicas,
restriccion del suefo, alimenfos, agua, instalaciones sanitarias, bano, actividades
motrices, atencidon médica, contactos sociales, aislamiento en la prision, pérdida de
contacto con el mundo exterior (con frecuencia se mantiene a las victimas en
aislamiento para evitar toda formacién de vinculos o identificacibn mutua, y

fomentar una vinculacién traumatica con el torturador);
o) Humillaciones, como abuso verbal, realizacion de actos humillantes;

p) Amenazas de muerte, danos a la familia, nuevas torturas, prisién, ejecuciones

simuladas;
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q) Amenazas de ataques por animales, como perros, gatos, ratas o escorpiones;

r) Técnicas psicolégicas para desestructurar al individuo, incluidas traiciones forzadas,
desvalimiento conciente, exposicion a situaciones ambiguas o0 mensajes

contradictorios;

s) Violacion de tabues;

t) Comportamientos forzados, como realizacién forzada de practicas contra la propia
religién (por ejemplo, forzar a los musulmanes a comer cerdo), induccion forzada a
dafiar a otras personas mediante tortura o cualquier otro abuso, induccién forzada o.
destruir propiedades, induccion forzada a traicionar a otra persona exponiéndola a

riesgos;

u) Induccion forzada a presenciar torturas u otras atrocidades que se estan cometiendo

con otros.”®

2.4.3. El elemento teleolégico de la tortura
Efectuar algunos de los actos que constituyen el delito de tortura, generalmente, tienen

un objeto o fin determinado, el cual es castigar, forzar u obligar a alguien a brindar

alguna informacion especifica, de él mismo o un tercero y para esto causa un dolor ya

% Oficina del alto comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Protocolo de Estambul,
manual para la investigacion y documentacién eficaces de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. Pag. 30.
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sea fisico o mental en la victima; castigario por algun acto que se presume ha

cometido, como forma de intimidacién o coaccién o como una forma de discriminacion.

2.4.4. El sujeto activo del delito de tortura necesariamente debe ser un empleado

o funcionario publico

El delito de tortura debe ser realizado por un empleado o funcionario publico o por un
particular con su consentimiento, es menester hacer mencion que el Unico que puede
violentar los derechos humanos es el Estado, y este no funciona por si mismo sino por
los funcionarios y empleados publicos, en tal sentido sus actos ya sea directa o
indirectamente que afecten a los individuos y violenten las leyes penales, son objeto

de sancion.

Esta es una manifestacion de extralimitacién del poder por parte del Estado, tomando
en cuenta de que este no actua por si solo, sino necesita de elementos subijetivos
como lo son los funcionarios y empleados publicos, al encontrarse en estado de

superioridad para con la victima.

El hecho de que el sujeto activo tenga que ser necesariamente un funcionario o
empleado publico o un tercero con su aquiescencia, hace que el delito de tortura sea
un delito especial, de conformidad con esto, el delito de tortura no puede ser
considerado como un delito comun, debido a que no puede ser imputable a

particulares, pues, “... de esta forma se estaria dejando de valorar el elemento de
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abuso de poder inherente al mismo™°.

2.4.5. Es un delito de resultado

Solo se perfecciona el delito al momento de que por medio de los actos efectuados por
los motivos expresados dentro de su tipificacion se cause dafo, se inflija por medio del

dolor psiquico o fisico. Importa entonces el resultado para su consumacion.
2.5. Clases de tortura

Puede ramificarse a la tortura en dos grandes clasificaciones: tortura fisica y tortura
psicolégica, es dificil hacer una diferencia entre una y otra pues generalmente se
aplican conjuntamente o una conlleva a la otra, ademas ha de incluirse dentro de la

clasificacion la tortura sexual.
2.5.1. Tortura fisica

La tortura fisica se refiere al conjunto de actos y utilizacion de métodos que atentan
contra la naturaleza corpérea del ser humano para la consecucién de su finalidad. “En
la tortura fisica la violencia se dirige primordialmente contra el cuerpo mediante la

inagotable gama de suplicios...”*°

*Barillas, Alejandro, Op cit., Pag. 73.
“0 Borja, Rodrigo. Op Cit. Pag. 993.
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quemaduras con substancias o utensilios diversos, traumatismos por golpes, choques

eléctricos, aplastamiento o amputacion de miembros del cuerpo.
2.5.2. Tortura psicologica

Es aquella en la cual se utiliza violencia para hacer un dafio en la psiquis de la persona,

se utilizan métodos para desintegrar el sistema de valores e ideas en el ser humano.

Entre los métodos mas utilizados se pueden mencionar los casos de intimidacion,
casos de humillacion, aislamiento prolongado, el lavado. cerebral y todos aquellos
tendientes a la manipulacion de sentimientos y anular la voluntad del ser humano,
puede considerarse también como tortura psicolégica la amenéza de torturar ya sea de

forma fisica o psicoldgica a la victima o a miembros de su familia.

‘La utilizacion de -métodos psicolégicos estan encaminados a despersonalizar al
sujeto, a hacerlo aceptar valores y concepciones distinta_s a las suyas, .constituye en
definitiva el atentado mas grave contra la dignidad de la persona humana, al estar
concebido a destruir las ideas y valores de la persona humana para suplantarlos por las

ideas y valores del torturador.”’

“' Barillas Alejandro. Op cit. P4g. 58.
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2.5.3. Tortura sexual

Cualquier persona, ya sea hombre o mujer, independientemente de la edad que tenga
puede ser sujeto a cualquier forma de agresion sexual con tal de extraer de él o de un
tercero cierta informacion; el relator especial sobre la tortura y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha declarado que la violacién y cualquier
otra forma de agresion sexual especialmente en contra de las mujeres constituye un
acto de tortura, esto debido a que dana la dignidad e integridad del ser humano,
aunado a las consecuencias negativas y secundarias que se derivan de ella; podria

constituirse también como una forma de tortura por discriminacion.
2.6. Los tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes

En la normativa internacional, que es el génesis de esta conceptualizacion, solamente
se hace una referencia general de lo que debe entenderse como tratos o penas crueles
inhumanos y degradantes, a pesar de la importancia que para el derecho penal implica
esta»blecer de acuerdo al principio de legalidad y prohibicién de Ia_ analogia cuales son
los elementos precisos que conforman cada conducta delictiva y que deben

perfeccionarse para encuadrar esa conducta en el delito prescrito.
Por otro lado, en cuanto a la normativa nacional, la Ley del Mecanismo Nacional de

Prevencion de la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,

Decreto 40-2010 del Congreso de la Replblica de Guatemala establece una definicion
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continuacion, sigue siendo insuficiente para determinar una diferenciacion entre estos y

el delito de tortura.

De conformidad con el Articulo cuatro inciso b) de esta ley se entiende por tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, todo acto u omision, cometido por un
funcionario o empleado publico, y otra persona que actie por instigacion o con el
consentimiento o0 la aquiescencia del Estado, que atente contra la dignidad o la
integridad fisica o psicdlégica de la persona, que por falta de gravedad o

intencionalidad no llegue a constituir un acto de tortura.

En tanto no exista una definicién precisa sobre lo que significan estos conceptos y su
limitacion, se hara un analisis de su connotacion tomando en cuenta primeramente la
significacion de cada uno de los elementos vy las aportaciones jurisprudenciales de los

tribunales internacionales encargados de la proteccion de los derechos humanos.

Como inhumano, el Diccionario de la Real Academia Espafola, establece que es lo

»42

“falto de humanidad™ es decir falta de sensibilidad, benignidad o afabilidad propia de

los seres humanos; en cuanto a la palabra cruel el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, sefiala que se refiere a la persona “Que se deleita en hacer sufrir o se

complace en los padecimientos ajenos™®

:zReal Academia Espafiola. Op. Cit. disponible en la red: www.rae.es/
Ibid.
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Por otro lado la palabra degradar segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola
puede ser entendido como “Privar a alguien de las dignidades, honores, empleos y
privilegios que tiene; reducir o desgastar las cualidades inherentes a alguien o algo; o
humillar, rebajar, envilecer”.**

Se ha entendido entonces como tratos inhumanos, crueles o degradantes, como
aquellos actos u omisiones realizados por funcionario o empleado publico u otra
persona a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia, que atente contra
la dignidad o la integridad fisica o psicoloégica de una persona destinado a producirle
mas que el dolor fisico, sentimientos de miedo, angustia, inferioridad, humillacion,

envilecimiento o quiebre de su resistencia fisica o moral.

Por su parte el Tribunal Europeo de Derechos Humanos realiza una importante
descripcion de los elementos especiales que definen la tipificacion de los tratos crueles,
inhumanos o degradantes, que es notable mencionar para su entendimiento y

aplicacion a un caso concreto.

Esto lo menciona en el Caso Causa A. y otros Vs. Reino Unido no. 3455/05 de fecha
19 de febrero de 2009, parrafo 127; en el caso Jalloh Vs. Alemania, resolucién no.
54810/00 de fecha 11 de julio de 2006, parrafo 68 y en el Caso Selmouni Vs. Francia,
en la resolucion no. 25803/94 de fecha 28 de julio de 1999, parrafo 99, como a

continuacién se expresa:

“ Ibid.
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habia sido aplicado con premeditacién durante horas y que habia causado sea lesiones
corporales, se intensos sufrimientos fisicos 0 mentales. Por otra parte considera que un
trato es “degradante” cuando inspire a su victimas sentimientos de miedo, angustia e
inferioridad para humillarlas y evilecerlas (...) Al considerar si un castigo o un trato es
“degradante” en el sentido del Articulo 3 el Tribunal examinara si el objetivo era humillar
y rebajar al interesado y si considerada por sus efectos, la medida afecta adversamente
su personalidad de una manera incompatible con el Articulo 3. Sin embargo, la
ausencia de un tal propésito no excluiria de forma definitiva la violacion del Articulo 3.
En fin, para que un castigo o un trato sean considerados “inhumanos” o “degradantes”,
el sufrimiento o la humillacion. deben en todo caso ir mas alla de lo que comporta

inevitablemente una manera de trato o castigo legitimos...”
2.7. Diferencia entre la tortura y los tratos inhumanos, crueles y degradantes

A prima facie, podria decirse que es dificil distinguir el limite que divide al delito de
tortura y a los tratos y penas clrueles inhumanos y degradantés, puesto que no existen
parametros establecidos; esto puede dar pauta a interpretaciones subjetivas en cuanto
al limite entre un delito y otro y crear un conflicto en su aplicacién, no obstante a ello,

deben analizarse ciertos elementos como su objeto, duracion y gravedad.

Primeramente, es importante mencionar que no existe una definicion dentro de los

instrumentos internacionales sobre lo que los tratos inhumanos, crueles y degradantes
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engloban, para poder determinar que actos pueden ser considerados como tales, y eso
hace mas confusa la distincion entre estos y el delito de tortura, por eso es necesario
interpretar los conceptos aisladamente y de acuerdo a su significacién analizar que

actos pueden encuadrarse en tal calificacion.

Por otra parte, también cabe mencionar entre las similitudes de estas dos figuras
juridicas se encuentran: a) Atentan contra el mismo bien juridico tutelado, es decir la
integridad personal y b) El sujeto activo es el mismo, pues es necesaria la participacion
de algun agente del Estado, es decir un funcionario o empleado publico o un particular

con su aquiescencia.

Entonces, ;Cual es la diferencia entre la tortura y los tratos inhumanos crueles y
degradantes? Primeramenté hay que analizar el objeto o finalidad de ambos, la tortura
por su parte tiene la finalidad de obtener alguna informacion o confesion de un
individuo y para eso causa estos actos que danan fisica y psicologicamente a una

persona con tal de obligarla a brindar dicha informacion.

Por otro lado los tratos y penas crueles, inhumanos y degradantes, tiene en si, la
finalidad de ofender, humillar o hacer de menos a una persona, es decir ponerla en una
posicion de inferioridad. Se puede determinar entonces que existe un dolo con finalidad

distinta.

En cuanto a la duracion del delito, hay que recordar que debido a que falta una
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definicién clara y precisa sobre lo que se debe entender por tratos inhumanos, crueles
y degradantes (una especie de laguna legal) no se sabe a ciencia cierta cuanto podria

durar estos tratos.

En cuanto a la tortura, segun los estudios que se han realizado acerca de la practica y
efectos que con esta se producen, cabe mencionar que tanto la practica como sus
efectos tienen una duracién prolongada, una persona puede ser torturada por varios
dias, meses, hasta afos con tal de obligarla a brindar la informacién requerida,
asimismo, los efectos de una persona torturada pueden perdurar por mucho tiempo

después de haber sido sujeto de los actos que la constituyen.

Tomando en cuenta el tiempo en sanar las heridas o fracturas fisicas y el tratamiento
psicolégico; también hay que resaltar que hay efectos que pueden ser irreversibles y

quedar en la persona de por vida, ejemplo de ello es la anulacién de su personalidad.

Con lo anterior mencionado tiene relacion la disidente gravedad entre la tortura y Ios
tratos inhumanos, crueles o degradantes; se puede determinar que por los efectos que
causa la tortura en la persona, en su integridad fisica y psicologica, la perduracion de la
utilizacién de los métodos para causarle dafo, y los efectos a posteriori como el
tratamiento médico y psicolégico y hasta la posible pérdida de la personalidad, la

tortura es un delito mas grave.

Los tratos inhumanos, crueles o degradantes, no obstante que, también afectan la
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integridad fisica y psicolégica de la persona, tienen como finalidad de alguna forma,
hacer sentir inferior a ia persona; asi se ha confirmado por la Declaracién Sobre la
Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, en el Articulo 1° numeral 2. “La tortura constituye una forma

agravada y deliberada de trato o pena cruel, inhumano o degradante.”

Nueva_mente se menciona la significativa aportacion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el Caso Causa A. y otros Vs. Reino Unido, resolucion nimero 3455/05 de
fecha 19 de febrero de 2009, parrafo 127; también en el Caso Kafkaris Vs. Cyprus, en
la resolucion 21906/04 de fecha 12 de febrero de 2008, parrafo 95; el Caso Ismolov y
otros Vs. Rusia No. 2947/06 de fecha 24 de abril de 2008 parrafo 115; en el Caso de
Mamatkulov y Askarov Vs. Turkia, resolucion nimero 46827/99 de fecha 4 de febrero
de 2005 pérréfo 70; y por ultimo en el casoSakurov Vs. Rusia en la resolucion numero

55822/10 de fecha 5 de junio de 2012, pérrafb 118, como a continuacién se expresa:

“... el Tribunal Européo ha sido claro al establecer que la diferencia entre la ’_tortura y
los tratos Yy penas cruel_es, inhumanos o degradantes, depende de la gravedad de los
mismos, la cual es relativa, debiendo de considerarse para su detérminacién (como
minimo) la naturaleza y el contexto de los actos, tratos o castigos, la forma de
ejecucion, su duracion, los efectos fisicos 0 mentales, y en algunas circunstancias el

sexo, la edad y el estado de salud de la victima.”

En cuanto al criterio de valoracién de la gravedad se han determinado criterios difusos
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sociocultural.

Por otro lado cabe mencionar la aportacion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la cual “... considera que existe un nivel jerarquico de las violaciones al
derecho a la integridad fisica y moral y que este contempla la tortura, como forma mas
grave de atentando a la integridad personal y los tratos crueles, inhumanos o

degradantes como formas menores de ataque contra la integridad moral.” 4

No obstante lo anterior, es dificil determinar la diferencia entre estas dos figuras
juridicas,. el problema como tal, es que no existen parametros claros para medir la

gravedad de los actos.
2.8. La integridad personal como bien juridico tutelado en el delito de tortura

El valor mas importante y mayormente protegido juridicamente es la vida, pues es esta
at.ribucién sustanpial la fuerza motriz de los individuos; para asegurar el_goce pleno del
derecho a la vida, no solo basta con existencia del individuo, con su manifestacion
ontoloégica, si no en tener todas aquellas condiciones que le permitan subsistir y
desarrollar con plenitud cada una de las cualidades que como ser humano le

caracterizan.

La integridad personal, tiene un papel importante en el derecho a la vida, debido a que

“ Barillas, Alejandro. Op Cit. P4g. 83.
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su totalidad permiten que un ser humano se desenvuelva en forma completa; la

integridad fisica se refiere al aspecto corpéreo, al resguardo de cada una de las partes

del cuerpo humano.

La integridad psicolbgica, se refiere al conjunto de funciones psicolégicas, habilidades
motrices, habilidades emocionales e intelectuales que posee el ser humano; por otro
lado también se encuentra la integridad moral, dentro de la que encuadra la libertad de
manifestar sus convicciones, esta se encuentra mas apegada al campo gje la ética, la
forma en que el ser humano se manifiesta de acuerdo a sus creencias, dogmas y

_religiones con el limitante del resguardo al orden publico y.1a ley.

Légalmente el derecho a la integridad personal se encuentra fundamentado en diversos
instrumentos juridicos nacionales e internacionales; en cuanto a Ioé instrumentos
internacionales se puede mencionar la Convenciéon Interamericana de Derechos
Humanos Articulo cinco numeral uno en el cual se pueden detenninar los alcances del
derecho a la integridad personal, pues en sus numeral’es no solo se indiqa la proteccién
a la integridad fisica, psiquica y moral, sino también se refiere al trato de los privados

de libertad, que en la actualidad es el campo de aplicacioén de la tortura.
Desde la perspectiva constitucional, puede mencionarse que el derecho a la integridad

personal es uno de los lineamientos fundamentales sobre los que fue creada la

Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, debido a que del preambulo de
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nuestra carta magna, se destaca lo siguiente “... afirmando la primacia de la persona
humana como sujeto y fin del orden social” el cual es justificacion para que el Estado
de Guatemala garantice el derecho a la integridad personal; de la misma forma dentro
del articulado de la constitucion, se pueden mencionar el Articulo 1. Referente a la

proteccion a la persona y el Articulo 3. Referente al derecho a la vida.

De estos articulos se puede inferir que el Estado de Guatemala, establece como
derecho fundamental el derecho a la integridad personal como parte de la proteccién al

derecho a la vida.

Los .bienes juridicos tutelados, como se ha mencionado con anterioridad, son
circunstancias o finalidades que tienen una valoracioén debido a su importancia para los
individuos o para la sociedad; estas circunstancias con valoracion se encuentran
inmersas dentro de la norma juridica penal, puesto que el delitd que se tipifica debe

describir una accién que atente contra este principio.

AI_ hacer el anélisié de lo que la integridad personal significa y compararlo con la
naturaleza del delito de tortura, es innegable verificar que este es el bien juridico
tutelado que protege; asi también se ha mencionado en la justificacion de la creacion
de los instrumentos internacionales referentes a la prohibicién de la practica de la

tortura.

La Convenciéon Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura, establece en su
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preambulo, como fundamento de su creacion que los Estados parte “Reiterando su
proposito de consolidar en este las condiciones que permitan el reconocimiento y
respeto de la dignidad inherente a la persona humana y aseguren el ejercicio pleno
de sus libertades y derechos fundamentales.” Por otro lado la Convencidn contra la
Tortura y Otros Tratos y Penas Crueles Inhumanos o Degradantes, en su preambulo
establece como fundamento de su creacion “Reconociendo que estos derechos

n

emanan de la dignidad inherente de la persona humana...”; ambos instrumentos

manifiestan la importancia de la dignidad inherente a la persona humana.

Existe relacion entre la integridad personal y la dignidad humana, y esta radica en que
la practica de la tortura y los -demas atentados contra la integridad, siempre admiten
una agresién al a dignidad humana, pues al sujeto pasivo no es considerado como
persona, convirtiéndolo en un mero objeto, en otras palabras se deshumaniza a la
victima; en conclusién no puede haber una proteccién adecuada a la dignidad humana

como tal, si no se resguarda como bien juridico la integridad personal.

2. 9. La ubicacion del delito de tortura en el Cédigo Penal, Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala y sus incongruencias con los bienes
juridicos tutelados amparados por el delito de tortura en las Convenciones

Internacionales ratificadas por Guatemala

El Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, esta estructurado en

tres libros: 1.) La parte general, 2.) La parte especial; y 3.) De las Faltas. Cada uno de
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estos libros se divide en titulos y los titulos en capitulos; el libro del cual importa hacer
referencia, es el libro segundo porque en él se encuentran desglosados cada uno de

los delitos, estructurados segun el bien juridico tutelado que protege.

Asi encontramos al delito de tortura, en el Articulo 201 Bis. del Codigo Penal, dentro de
Titulo IV referido a los delitos contra la libertad y la seguridad de las personas, Capitulo

I que incluye los delitos contra la libertad individual.

De lo anterior expuesto se puede concluir que el legislador, al incluir el delito dentro del
Cédigo Penal, cometié error no solo en la tipificacion, al excluir supuestos importantes
dentro de los elementos que constituyen el delito que son el objeto del presente trabajo
de investigacion, si no también se equivocod en cuanto a su ubicacion, debido a que
protege un bien juridico distinto al que deberia segin la naturaleza propia del delito de

tortura.

Como ya se ha mencionado con anterioridad, dentro del analisis de la doctrina y
legislécién internacional referente al delitd de tortura, se ha podido determinar que el
bien juridico tutelado que protege es el de integridad personal, y que este es
determinante para garantizar el derecho a la vida, por lo tanto deberia de estar
estipulado en el Titulo |, referente a los delitos contra la vida y la integridad de la

persona.

Esto también es incongruente con los convenios internacionales ratificados por
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Guatemala, pues ambos, tanto la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
crueles, Inhumanos o Degradantes y la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, incluyen dentro de su preambulo la protecciéon de la dignidad

humana es decir la integridad personal.
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CAPITULO Il
3. Reconocimiento legal del delito de tortura
La prohibicién de la tortura tuvo su origen juridico en el ambito internacional, es
primordial mencionar primeramente el marco juridico legal que le es aplicable, hasta la
creacidon de convenios especificos y de ellos, la creacion de o6rganos que se
implementaron para proteger a las personas de cualquier acto de tortura.
3.1. Reconocimiento en el ambito internacional
La tortura es una practica que ha sido prohibida en todo el mundo, internacionalmente,
se mencionaran diversos instrumentos juridicos universales y regionales que prohiben

expresamente esta practica:

» || Convenio de la Haya sobre el derecho consuetudinario de los conflictos armados de

1907.
* Convencidn sobre la represidn y castigo del crimen de Apertheid. Articulo 2.

¢ Declaracién Universal de los Derechos Humanos, proclamada y aprobada por las

Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, especificamente el articulo 5°.
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e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre 1966, especificamente el articulo

7°.

¢ Los Cuatro Convenios de Ginebra. El Articulo 3 comun en cada uno de ellos prohibe

la practica de la tortura.

¢ Declaracién sobre la proteccion de todas las personas contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada por la Asamblea Genera de

las Naciones Unidas el 09 de diciembre de 1975.

e Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, creada por la Asamblea de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de

1984.

» Convencion Americana de Derechos Humanos, también conocida como Pacto de San
. José, la cual fue suscrita en la Conferencia especializada interamericana sobre
derechos humanos del 7 al 22 de noviembre de 1969. En cuanto a la prohibicidén de la

tortura, es aplicable especificamente el Articulo 5 numeral 2.

e Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, adoptada por la

Organizacion de Estados Americanos el 9 de diciembre de 1985.
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e Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, también es llamada Carta de
Banjul y fue aprobada el 27 de julio de 1981, en la XVIll asamblea de jefes de Estado
y Gobiemno de la Organizacién de la Unidad Africana. Establece la prohibicién de la

practica de la tortura en el Articulo 5°.

e Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales suscrito en Roma el 4 de noviembre de 1950; el cual prohibe la

practica de la tortura en el articulo 3°.

e Estatuto de Roma, adoptado por la Organizacién de las Naciones Unidas el 17 de
julio de 1998 en Roma, ltalia durante la Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios
de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional

que incluye al delito de tortura, como un delito de lesa humanidad.

e Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptado en Nueva York el 18 de diciembre de
2002 por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

3.2. La prohibicion de la practica de la tortura en el ambito regional

La practica de la tortura, ha sido prohibida en diferentes instrumentos regionales, de los

cuales han surgido o6rganos de proteccion como lo constituyen el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, El
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Humanos.
3.2.1. Importancia del sistema interamericano de derechos humanos

El sistema interamericano de derechos humanos contiene el conjunto de principios y
reglas que constituye el marco juridico de proteccion de los derechos humanos a nivel

regional.

Este sistema surge a raiz de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos,
debido a que con ella se consolida la solidaridad de sus integrantes para la defensa de
su soberania y la proteccion de derechos humanos, asi lo establece el Articulo 1° “Los
Estados americanos consagran en esta Carta la organizacion intemécional que han
desar"rolllado para lograr un orden de paz y de justicia, fomentar su solidaridad,
robustecer su colaboracién y defender su soberania, su integridad territorial y su
‘independencia. Dentro de las Naciones Unidas, la Organizacion de los Estados

Americanos constituye un organismo regional.”*®

Es asi que, para la consecucion de sus fines, la Organizacion de Estados Americanos,
crea dentro de sus 6rganos a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, para
la observancia y defensa de los derechos humanos, de conformidad con el Articulo

106, el cual establece;

* X Conferencia Internacional Americana. Carta de la Organizacién de los Estados Americanos. Pag. 1.
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principal, la de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y de
servir como 6rgano Consultivo de la Organizacién en esta materia. Una convencién
interamericana sobre derechos humanos determinara la estructura, competencia y
procedimiento de dicha Comision, asi como los de los otros 6rganos encargados de

esa materia.””

Tanto la comision y la Convencion Interamericana de Derechos Humanos tienen como
fundamento de su creacion, el Acta de la Quinta reunién de consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores, celebrada en Santiago Chile del 12 al 18 de agosto de 1959,

especificamente en el apartado VIl relativo a los Derechos Humanos.

Es asi, que para materializar y darle una investidura juridica a> las intensiones de los
E'stados parte, segun el acta de la quinta reunion de consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores, se crea la Convencion Interamericana Sobre Derechos
Humanos, también conocida como Pacto de San José, la cual fue suscrita en la
conferen;:ia especializada interamericana sobre derecho_s_humanos, en»San José Costa

Rica del 7 al 22 de noviembre de 1969.

En consecuencia, se crean los 6rganos competentes en materia de Derechos Humanos
a nivel regibn América: a) la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, y b) la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

" Ibid.
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e Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Comisién Interamericana es un érgano de la Organizacion de Estados Americanos,
con sede en Washington, D.C., cuya funcion principal es promover la ocbservancia y la
defensa de los derechos humanos, para esto puede preparar estudios e informes,

formular recomendaciones a los Estados parte, entre otras.

Esta integrada por 7 miembros, elegidos a titulo personal por la Asamblea General de
la Organizacién de una lista de candidatos propuestos por los gobiernos de los Estados
miembros; seran elegidos por 4 afios y solo podran ser reelegidos una vez; se rige bajo

los lineamientos de su propio Estatuto.

Los Estados parte, estan obligados a enviar a la comilsic'm copia de los informes y
estudios que se les haya solicitado, asi como cuaiquier informacion que les soliciten; en
cuanto a la competencia de la Comisioén, conocera peticiones que contengan denuncias
0 quejas de violaciones de derechos o deberes de los Estados miembros de
conformidad con la Convencién, proveniente _\de cualquier' persona o grupo de
personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o més Estados

miembros de la Organizacion.
e Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, es un 6rgano colegiado de la
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Organizaciéon de Estados Americanos, de caracter judicial, integrado por 7 jueces
nacionales de los Estados miembros de la Organizacion, elegidos a titulo personal por
medio de votacion secreta y por mayoria absoluta de votos de los Estados Partes de la
Convencion, en la Asamblea General de la Organizacidén, de una lista de candidatos
propuestos por esos mismos Estados para fungir por un periodo de 6 anos y solo

podran ser reelegidos una vez.

Tiene su sede en San José, Costa Rica, y se rige bajo los lineamientos de su propio
Estatuto; sus atribuciones son: conocer sobrg los casos sometidos por la Comisién y
los Estados parte a su competencia, asi como las consultas referidas a la interpretacion
y aplicacibn adecuada de Ila Convenciéon; Ja Corte ha aportado significativa

jurisprudencia con respecto a la tematica de la prohibicién de la practica de la tortura.

e Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura

La Convencidon Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, tiene el
fundamento de su creacién en la Convenqic’m American‘a de Derechos Humanos, fue
adoptada en Cartagena de Indias, Colombia, en el décimo quinto periodo de sesiones
ordinarias de la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos, el 12 de

septiembre de 1985, y ratificada por el Estado de Guatemala el 10 de octubre de 1986.

Esta convencion contiene la descripcion de lo que debe entenderse por tortura, quienes

deben ser considerados como sujetos activos del delito, la obligacion de aplicar una
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de los Estados de adiestrar a sus agentes policiacos y otros servidores publicos que

tienen a su cargo la custodia de personas privadas de libertad, esencialmente cuando
se trata de interrogatorios, detenciones o arrestos, para que no efectlen actos

constitutivos del delito de tortura.

Esta Convencion, también hace referencia a la necesidad de establecer una

compensacioén adecuada a las victimas.
3.2.2. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo junto con la Comisién Europea de Derechos Humanos constituye
el mecanismo de control de proteccion de los derechos humanos en el continente

europeo.

El fundamento de su creacion se encuentra en la Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales que entré en vigor el 3

de septiembre de 1953, el cual fue reformado el 1 de noviembre de 1998.
La importancia del Convenio Europeo radica en que en el Articulo 3 preceptua la

prohibicion de la tortura, y el Tribunal Europeo ha emitido importantes fallos

jurisprudenciales al respecto de la aplicacion de este articulo.
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inhumanos o degradantes

El Comité Europeo surge a raiz de la adopciéon del Convenio Europeo para la
Prevencién de la Tortura y de las Penas o Tratos Inhumanos o Degradantes por el

Consejo de Europa en 1987.

El Comité es un érgano colegiado que se integra por un miembro de cada Estado parte,
los cuales seran individualmente elegidos para el Comité y deben poseer ciertas
cualidades como tener prestigio moral, ser imparciales, independientes y encontrarse

en condicién de realizar misiones.

El Comité Europeo tiene una naturaleza preventiva y realiza visitas in situ por
delegados especializados a los Estados miembros del Consejo de Europa; de cada una
de estas visitas el Comité realiza un informe de conformidad con las observaciones

realizadas y la informacion requerida.

3.2.4. Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos

La Comisiéon Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos tiene su origen en la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, la cual fue adoptada por la

Organizacién de la Unidad Africana el 27 de junio de 1981, especificamente se

fundamenta en el Articulo 30, en donde se establece que la misién de la Comisién es

85


Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


RS JUg,
?&‘\“ CAncoe,

proteger los derechos humanos y de los pueblos y asegurar su proteccion en Africa.

Es importante sefialar que a diferencia del sistema interamericano y europeo, en el
continente africano no existe una convencion especifica que instituya la prohibiciéon de
la tortura pues esta se encuentra inmersa en la proteccion de los derechos humanos en

general.
3.2.5. Tribunal Africano de Derechos Humanos y de los Pueblos

El fundamento de su origen se encuentra en el Protocolo para el establecimiento del
Tribunal Africano de Derechos Humanos y de los Pueblos, adoptado por la Asamblea
de la Organizacién de la Unidad Africana en 1998. Tiene la competencia de conocer las
alegaciones de violaciones | de los derechos humanos garantizados en la Carta

Africana.
3.3. La proteccion de la tortura en el ambito universal

Como se habia mencionado con anterioridad, la Organizacion de las Naciones Unidas
ha adoptado varios instrumentos juridicos que internacionalmente prohiben la practica
de la tortura, podemos mencionar entonces a la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, proclamada y aprobada por las Naciones Unidas, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas

contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y
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consecuentemente a esta ultima, la Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o

Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes la cual es pertinente explicar a continuacion.

3.3.1. Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes

La Convencién Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, fue creada con base a la Declaracion sobre la Proteccién de Todas las
Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
fue adoptada el 10 de diciembre de 1984 por la Asamblea General de las Naciones

Unidas y entré en vigor el 26 de junio de 1987.

Se estructura en par{_es,y tiene 33 articulos; dentro de su contenido se establece la
~ definicion de lo que debe entenderse por torturé, las obligéciones que adquieren los
Estados Parte al ratificar la Convencién, la creacion de un 6rgano de vigilancia
conocido como el Comité contra la Tortura y la presentacion de informes por los

Estados Parte.
¢ Comité contra la tortura
El Comité contra la Tortura, méas conocido como CAT, es un érgano de vigilancia del

cumplimiento de la Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes, creado con fundamento en el Articulo 17 de la Convencion,
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y entré en vigor el 1° de enero de 1988.

Se constituye por diez expertos en materia de derechos humanos de gran integridad
moral y reconocida honorabilidad, quienes deben ser nacionales de los Estados parte y
elegidos en votacién secreta, duran en su mandato por 4 afos pudiendo este lapso ser
renovado; su funcién principal es ser un érgano de vigilancia para el cumplimiento de la
convencion, para eso utiliza ciertos mecanismos como lo son la investigacion,

requisicion y examen de informes de los Estados parte.

En cuanto a los informes, es importante mencionar que de conformidad con el Articulo
19 de la Convencion, los Estados parte deben presentar un primer informe de acuerdo
con las pautas generales establecidas, dentro del plazo del afo siguiente a la entrada
en vigor de I.a Convencion para el Estado interesado, y luego estos presentaran

informes suplementarios cada cuatro afios.

Cada informe sera examinado por el Comité, para luego formular sus comentarios
generales, los cuales se convierten en comunicados al Estado parte, que a su vez

puede presentar las observaciones respectivas.

La facultad de investigacion del Comité, tiene su fundamento en el Articulo 20 de la
Convencion, es pues bajo este precepto que el Comité esta facultado para recibir
informacion sobre la practica de la tortura; el Comité invita al Estado parte a cooperar

en el examen de la informacion y a formular sus respectivas observaciones; el
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procedimiento de investigacidon se caracteriza por tener caracter confidencial y la

busqueda de la cooperacion de los Estados parte interesados en el asunto.

¢ Relator especial sobre la tortura

El relator especial sobre la tortura, tiene como mision informar a la Comisién sobre la
tortura en general; para cumplir con la finalidad encomendada, esta facultado para
solicitar a los gobiernos informacion sobre las medidas legislativas y administrativas
adoptadas para impedir la practica de la tortura o remediar las consecuencias

causadas por esta, en su caso.
3.4. Del delito de tortura en el Estatuto de Roma

El Estatuto de Roma fue adoptado' por la Asamblea de las Naciones Unidasr, el 17 de
julio de 1998 y entro en vigor el 1 de julio del 2002, en Guatemala entrd en vigencia el 1
de julio de 2012; el Estatuto de Roma da nacimiento a la Corte Penal Internacional y su

competencia en cuanto a los crimenes de guerra y de lesa humanidad.

En lo concerniente al delito de tortura, este es calificado como un crimen de guerra y de
lesa humanidad; debe entenderse que esta calificacion es otorgada debido a que por
su gravedad tienen trascendencia para la comunidad internacional; y lo regula de

conformidad con los articulos 7 y 8 del Estatuto de Roma.
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Estatuto de Roma, no es aplicable a situaciones normales o cotidianas, sino

Unicamente a situaciones con caracter excepcional, en aquellos casos en que existe un

conflicto armado o estado de guerra.

Esto se debe a que el Estatuto de Roma es un instrumento juridico internacional,
aplicable mas que todo dentro del Derecho Humanitario; no obstante, es oportuno,
hacer referencia al Estatuto para la mayor comprension del delito de tortura, sus
alcances y la necesidad de implementar su correcta regulacién en los ordenamientos

juridicos internos.

Los supuestos contenidos en la tipificacién del delito de tortura segun el Articulo 7 del
Estatuto de Roma antes mencionado, no pueden incluirse dentro de la propuesta de
reforma al Articulo 201 Bis del Decreto del Congreso de la Répl’Jinéa 17-73, Codigo

Penal, debido a varios factores.

Primeramente el Estatuto de Roma es aplicable a situaciones especificas como lo son
hechos acaecidos en conflictos armados internos que no sean de indole internacional,
ademas las personas sujetas a proteccion son los que no participen directamente en

las hostilidades incluidos los miembros de las fuerzas armadas.

Por otro lado el delito de tortura segun lo establecido en el ordenamiento juridico

guatemalteco debe es catalogado como un delito especial, en sentido contrario, el
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Estatuto de Roma, lo cataloga como un delito de lesa humanidad.

Es importante recalcar que cuando los delitos incluidos en el Estatuto de Roma no se
presentan como un ataque generalizado contra la poblacion civil, tendran competencia

exclusiva las instancias nacionales, con base en el principio de complementariedad.

Cabe mencionar que para que el delito de tortura sea considerado como un crimen de
lesa humanidad segun lo preceptuado en el Estatuto de Roma, tienen que cumplirse
ciertas condiciones, como tener el objeto atacar a la poblacién civil y tener el
conocimiento de que este acto constituye un delito de lesa humanidad, asimismo debe
ser realizado como parte de un ataque general y sistematico; por el contrario el delito

de tortura tiene la caracteristica de ser asistematico y se aplica a casos individuales.

En cuanto a la competencia, el delito de tortura establecido en el Estatuto de Roma, es
conocido por la Corte Penal Internacional, competencia que se caracteriza por ser
complementaria a la competencia de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de

acuerdo al principio de complementariedad.

El principio referido establece que la Corte Penal Internacional conocera de los delitos
establecidos dentro del Estatuto de Roma cuando un Estado parte no lo haya juzgado
dentro de su jurisdiccion al sujeto que cometa el delito o se niegue a extraditarlo, para

que los hechos cometidos no queden impunes.
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la Corte Penal Internacional establecida en virtud del presente Estatuto sera
complementaria de las jurisdicciones penales nacionales...” aunado a lo anterior el
principio de complementariedad se menciona también en el articulo primero del

Estatuto.
3.5. Reconocimiento en el ambito nacional

Dentro del ordenamiento juridico interno se encuentran leyes especificas que previenen
y regulan la prohibicién de la tortura; primeramente encontramos el Cédigo Penal,
Decreto 17-73, del Congreso de la Republica de Guatemala en el cual se incluye como
delito la practica de la tortura, por otro lado, cabe mencionar la Ley de Mecanismo
Nacional de Prevencion de la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; decreto 40-2010, del Congreso de la Repablica de Guatemala éon la
finalidad de establecer parametros para prevenir la practica de la tortura,
especificamente en centros de detencion; lestos instrumentos se explicaran a

continuacion.
3.5.1. Caddigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala
El Codigo Penal guatemalteco contiene el delito de tortura a partir del Decreto 58-95

emitido por el Congreso de la Republica de Guatemala, en el cual se hace referencia a

la adopcién de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, por
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integran esta normativa internacional. Para elio se reformé el Codigo Penal Decreto 17-

73 del Congreso de la Republica de Guatemala, incluyendo el Articulo 201 Bis. de la

siguiente manera:

“Articulo 201 BIS. (Adicionado por el articulo 1 del Decreto 58-95 del Congreso de
la Republica de Guatemala) Comete el delito de tortura, quien por orden, con la
autorizacion, el apoyo o aquiescencia de las autoridades del Estado, inflija
intencionalmente a un persona dolores y sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o confesion, por un
acto que haya cometido o se sospeche que hubiere cometido, 0 que persiga intimidar a

una persona o por ese medio, a otras personas.

lguaimente comete el delito de tortura los miembros de grupos o bandas organizadas

con fines terroristas, insurgentes, subversivos o de cualquier otro fin delictivo.

El o los autores del delito de tortura seran juzgados igualmente por el delito de

secuestro.

No se consideran tortura las consecuencias de los actos realizados por autoridad

competente en el ejercicio legitimo de su deber y en el resguardo del orden publico.

El o los responsables del delito de tortura seran sancionados con prisién de veinticinco
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a treinta anos.”

Es de hacer notar, que la incorporacién del delito de tortura segun el Decreto 58-95, del
Congreso de la Republica, solo tiene como fundamento la Convencion Interamericana
para Prevenir y Erradicar la Tortura, y no toma en cuenta para su tipificacion, el delito
de tortura incluido en la Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles
Inhumanos o Degradantes, del cual Guatemala también es parte desde el 5 de enero

de 1990.

De la misma forma es importan'te observar que la creacién del delito de tortura dentro
del ordenamiento juridico guatemalteco, se llevd a cabo nueve ainos después de la
adopcion vy ratificacion del primer Convenio, ademas, hasta el momento casi veintiocho
afos después aun existe una tipificacién deficienté y restrictiva pues faltan dos

supuestos imprescindibles para su aplicacion adecuada a casos concretos.

Uno de los supuestos faltantes es “la aplicacibn sobre una persona de métodos
tendientes a anular la personalidad de la victima o disminuir su capacidad fisica o
mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica” Contenido en la

Convencioén Interamericana Para Prevenir y Sancionar la Tortura, Articulo dos.
También es latente la falta del supuesto “... o por cualquier razén basada en cualquier

tipo de discriminacién.” contenido en la Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o

Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, Articulo uno. Esto crea un indicio suficiente
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se describen.

3.5.2. Ley del Mecanismo Nacional de Prevencion de la tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, Decreto 40-2010 del Congreso de la

Republica de Guatemala

La Ley del Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, decreto 40-2010, fue emitida el 10 de octubre de

2010 y publicada en el diario oficial el 9 de noviembre de 2010.

Entre los fundamentos que justifican su creacién, se encuentra la afirmacién de que la
prohibicion de la tortura es una norma imperativa del derecho internacional, es decir,
pertenece al ius cogens, por ende es necesario implementar una ley que de acuerdo
con el Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Dlegradantes, adoptado en Nueva York el 18 de diciembre de
2002 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, que establezca parémetros_ |
para evitar y prevenir la ejecucion de actos de tortura, especificamente dentro de los

_centros de detencion.
De conformidad con la ley, la naturaleza juridica del mecanismo es eminentemente

preventivo, y se constituye como un 6rgano independiente y multidisciplinario que se

compone por profesionales y personas expertas en derechos humanos y en derechos
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de las personas privadas de libertad, con el fin de prevenir la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos y degradantes, a través de un sistema de visitas periddicas

in situ.

Por ser un 6rgano muiltidisciplinario se integra por una oficina nacional, un consejo

consultivo con el auxilio de una secretaria ejecutiva.

La Oficina Nacional de Prevencion de la Tortura, de conformidad con la ley, es un
organo colegiado, comisionado del Congreso de la Republica de Guatemala, no
supeditado a organismo, institucion o funcionario alguno, que actla con absoluta
independencia funcional, administrativa, financiera y patrimonial con el mandato de .
examinar las condiciones en las que se encuentren las personas privadas de libertad,
hacer observaciones, propuestas, recomendaciones y/o peticiones al respecto y para
eso tiene la facultad de'accedef a toda informacion en todo lugar, entrevistar a
personas privadas de libertad o funcionarios publicos, implementar sistema de visitas in

situ con el apoyo necesario.

Asimismo la oficina debe mantener contacto directo y colaboracion con el subcomité
internacional para la prevencién de la tortura y otros tratos o penas crueles, Inhumanos
o Degradantes y otras instancias nacionales e internacionales; agregado a lo anterior,
la oficina tiene la obligacién de presentar al Congreso de la Republica, por medio de la
Comision de Derechos Humanos un informe anual de actividades y recomendaciones

realizadas a las distintas autoridades correspondientes.
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Se hace la observacion de que, en el Articulo 38 de la ley, se fijé un plazo de 2 meses
para que la Comision de Derechos Humanos del Congreso de la Republica realizara la
convocatoria para el nombramiento de la primera Oficina Nacional; no obstante a ello,
hasta el momento no se tiene conocimiento de la existencia de esta oficina, a pesar de
que su vigencia comenzo6 a partir del ano 2010, podria encuadrarse esta actitud por
parte del Congreso de la Republica de Guatemala como una inconstitucionalidad por

omision.
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CAPIiTULO IV

4. Necesidad de reformar el Articulo 201 Bis. del Codigo Penal Decreto 17-73 del
Congreso de la Republica de Guatemala y adaptarlo a las Convenciones

Internacionales ratificadas por el Estado de Guatemala

La presente investigacion centra su atencion en determinar la necesidad de reformar el
Articulo 201 Bis del Cédigo Penal de conformidad con las convenciones internacionales
adoptadas y ratificadas por Guatemala, debido a que faltan dos elementos
indispensables para la adecuada aplicacion de esta norma a conductas delictivas que

se constituyan como tortura.

Estos elementos son: Se entendera también como tortura la aplicacién sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o disminuir su
capacidad fisica o0 mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica; incluido
dentro de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura Articulo
tres y el supuesto de ... o por cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacién; contenido dentro de la Convencién Contra la Tortura, Tratos y Penas

Crueles, Inhumanos y Degradantes, Articulo uno.
La falta de estos elementos dentro del Articulo 201 Bis. del Cédigo Penal atenta contra

los principios de legalidad y de prohibiciéon de la analogia, debido a que su aplicacion

seria imposible aun existiendo dentro de las convenciones internacionales, debido a
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que las convenciones no tipifican el delito como tal, mas bien, obligan a los Estados a

incorporar dentro de su ordenamiento interno las disposiciones suscritas.

De esto también se infiere que el Estado de Guatemala incurre en responsabilidad
internacional al haber omitido tipificar de forma adecuada incluyendo todos los
elementos del tipo penal para no dejar a la deriva cualquier acto u omisién que

encuadre como delito de tortura, y este, quede impune.

Aunado a lo anterior un Estado no puede obviar o ignorar los compromisos
internacionales adquiridos en las Convenciones Internacionales, asi lo establece el
Articulo dos de la Convencion Contra la Tortura, Tratos y Penas Crueles, Inhumanos y
Degradantes, debido a que “..todo Estado Parte tomara medidas legislativas,
administrativas, judiciales o de otra indole, eficaces para impedir los actos de tortura en

todo el territorio que esté bajo su jurisdiccion.”

Con respecto a las medidas administrativas, cada estado debe incorporar dentro de
sus instituciones la forma de prevenir la practica de la tortura, tomando en cuenta que
cada funcionario y empleado publico debe procurar efectuar sus actividades con apego
al respeto de los derechos humanos, principalmente los agentes policiacos cuya

funcién esencial es prestar un servicio de proteccién a los ciudadanos.

Una de las manifestaciones de la implementacion de medidas administrativas es crear

un organo encargado de fiscalizar que los funcionarios y empleados publicos dentro de
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sus actividades se excluya la practica de la tortura, lo cual en cierta forma se
materializaria con el mecanismo nacional de prevencién que aun no se ha

implementado, a pesar de la existencia de la ley.

Entre las medidas legislativas que deben implementarse se encuentra principalmente
adecuar la normativa interna a las obligaciones internacionales adquiridas, en cuanto a
lo que se refiere al delito de tortura, las Convenciones determinan los parametros de lo

que debe ser considerado como tortura.

Sin embargo, no son de naturaleza penal, es decir que puedan surtir efectos dentro del
ordenamiento juridico interno, es necesario entonces, que adopte su legislacién a esas
obligaciones, en el caso de Guatemala la obligacion seria tipificar el delito de tortura, lo
cual ocurrié con la creacion del Decreto 58-95 del Congreso de la Republica de
Guatemala, el cual incorpora el delito de tortura dentro del Cédigo Penal Decreto ley
17-73, del Congreso de la Repulblica de Guatemala Articulo 201 Bis; no obstante, la
medida legislativa ain es insuficiente debido a que como se ha planteado existe una

deficiencia en el tipo penal al obviar elementos que hacen que este se encuentre

incompleto.

Ademas de la tipificacion adecuada del delito, el Estado de Guatemala por medio del
decreto 40-2010 del Congreso de la Replblica de Guatemala cre6 la Ley del
Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,

inhumanos o Degradantes, como consecuencia de la adopcién del Protocolo
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Facultativo de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; con la cual se creé el Mecanismo Nacional de Prevencion
de la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, encaminado
esencialmente a prevenir esta practica para con las personas privadas de libertad, no
obstante, esta norma es considerada como vigente pero no positiva, debido a que aun

no existe dicho mecanismo.

Es pues una obligacién adquirida para el Estado de Guatemala, incluir dentro de la
tipificacion del delito de tortura, como medida legislativa eficaz, los supuestos referidos,
pues para que se pueda consolidar un Estado de Derecho es imprescindible el respeto

a los derechos humanos.

De conformidad con lo anterior, la responsabilidad de prevenir consiste en la
implementacién de leyes y mecanismos de prevenciéon, ademas es imposible poder
sancionar una conducta si no existe ninguna ley que lo respalde, por esto es ineludible
que el tipo penal de tortura sea adecuado y que contenga cada uno de los elementos
necesarios para su adecuada aplicacién de acuerdo con el principio de legalidad y en

consecuencia se garantice la proteccion del bien juridico que tutela.

Cabe destacar que la no inclusién de estos supuestos faltantes dentro del tipo penal
constituye también una grave violacién al ius cogens, a las luces del Articulo 52 de la
Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados, esta figura juridica debe

entenderse como “Una norma imperativa de derecho internacional generalmente
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no puede ser modificada o derogada sino por otra norma de igual rango. [Puesto a que]
Las normas de derecho internacional que protegen la dignidad del ser humano, como
normas ius cogens, tienen el caracter de absolutas e incondicionales, no estan en
funcién de los particulares intereses del Estado, ni pueden ser suspendidas o
restringidas en situacion alguna, son derechos fundamentales que el Estado, siempre y

148

en todo momento estd obligado a respetar Estas normas se encuentran

jerarquicamente en la cima de las normas de derecho internacional.

Esta calificacion de ius cogens, se obtiene al momento de que la norma sea aceptada
en forma general por los Estados; se entiende entonces que las normas del ius cogens
se constituye por el conjunto de normas imperativas, que incluyen dentro de si valores

fundamentales y juridicamente universales, es decir, comunes a todos los Estados.

Al estar la prohibicién de la tortura incluida en la mayoria de normativa internacional y
en constante jurisprudencia, debe ser considerada como una norma ius cogens que no
puede contrariarse, debido a que es fundamental eliminar y prevenir cualquier acto de
tortura para garantizar la dignidad humana, ya que es inaceptable que se cometan
actos que atenteh contra la integridad personal, y pongan al ser humano en situaciones
que afecten su dignidad humana, cual es la finalidad de la proteccidén de la mayoria, si

no es que todos los derechos humanos.

Asi pues deben de evitarse y prevenirse todo acto u omisién que constituya tortura,

* Barillas Alejandro. Op Cit. Pag. 13.
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debido a que “... un Estado de Derecho no puede permitir, bajo la excusa de ciertas
dificultades técnicas, la existencia de zonas oscuras, fronterizas o de penumbra,
cuando se trata de la proteccién de derechos fundamentales. Y menos aln, cuando
estos afectan directamente a la médula de la personalidad humana. Y por supuesto, no
puede tolerar su desproteccion, por minima que esta parezca, cuando puede
producirse en el marco de un procedimiento estatal, especialmente si se trata de un

proceso penal.™

También se considera que “... la tortura ademas violentaria ciertos aspectos de la
autodeterminacién del individuo, claramente, el derecho de no declarar contra si
mismo, el cual, es una garantia judicial minima en un derecho penal democratico. Al
igual que la presuncion de inocencia, puesto que obligar a una persona a confesarse
culpable, es imponer una situacion antijuridica frente al deber onus probandi del

Estado.”?

4.1. Situacion actual del delito de tortura

Como ya se habia mencionado, el delito de tortura dentro del ordenamiento juridico
penal guatemalteco nace con el Decreto 58-95 emitido por el Congreso de la Republica

de Guatemala.

Del analisis de dicho Articulo se deduce que, el elemento material del delito lo

“ Viives Antén, Tomas. Estudios sobre el cédigo penal de 1995. Pag. 79.
% Barillas Alejandro. Op Cit. Pag. 119.
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constituye infligir a una persona dolores y sufrimientos graves,

mentales; infligir proviene del latin infligere que significa herir o golpear y debe

"1 El elemento interno es infligir

entenderse como “Causar dafo. Imponer un castigo
intencionalmente con la finalidad de obtener de ella o de un tercero, informaciéon o

confesioén.

El sujeto activo puede estar constituido por a) cualquier persona con orden,
autorizacion, apoyo o aquiescencia de las autoridades del Estado, y b) grupos o
bandas organizadas con fines terroristas, insurgentes, subversivos o de cualquier otro

fin delictivo.

Se puede observar que dentro de la legislacién guatemalteca el sujeto activo no esta
limitado solamente a personas que actuen con su autorizacion, sino también incluye a
organizaciones de grupos delictivos, no establece expresamente como sujeto activo de
este delito a los empleados o funcionarios publicos que den la autorizacién o

aquiescencia.

Lo anterior, es hasta cierto punto incongruente con la propia naturaleza del delito,
debido a que tiene la calidad de ser un delito especial, donde el sujeto activo
necesariamente debe ser un agente del Estado u otra persona con su autorizacién; que
un ciudadano comun o una asociacion delictiva o terrorista cometa actos semejantes a
los que se encuadran en el delito de tortura, debe de_ responder por ellos de

conformidad con los delitos comunes prescritos en la ley penal.

5! Real Academia Espafiola. Op Cit. Disponible en la red: Disponible en la red: www.rae.es/
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Dentro de sus supuestos se encuentran: quien por orden, quien con la autorizacion,
quien con el apoyo, quien con la aquiescencia de las autoridades del Estado, inflija
intencionalmente a una persona dolores y sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o confesioén, por: un
acto que haya cometido, o se sospeche que hubiere cometido, 0 que persiga intimidar

a una persona o por ese medio, a otras personas.

Para hacer la comparacion correspondiente, es necesario establecer cual ha sido la
definicién del delito de tortura segun los convenios internacionales adoptados y

ratificados por Guatemala que contienen los supuestos faltantes.

Por un lado hay que mencionar que la Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles e Inhumanos o Degradantes establece en el Articulo uno numeral uno
“A los afectos de la presente Convencion, se entendera por el término “tortura” todo
acto por el cual se infljan intencionalmente a una persona dolores y sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacion o una confesiéon, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por
cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se
consideraran tortura los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de

sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.”
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Esta definicion calza en la mayoria de sus supuestos con el delito de tortura contenido
en el Articulo 201 Bis. del Codigo Penal, sin embargo, como se resalto con anterioridad
el supuesto o0 por cualquier otra razén basada en cualquier tipo de discriminacion,

contenido en esta convencion, se encuentra faltante en el tipo penal guatemalteco.

Por otro lado la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, en el
Articulo dos establece “Para los efectos de la presente Convencion se entendera por
tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas
o sufrimientos fisicos y mentales, con fines de investigacion criminal, como medio
intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena o cualquier
otro fin. Se entendera también como tortura la aplicacidn sobre una persona de
métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o disminuir su capacidad

fisica o mental, aunque no causen dolor fisico 0 angustia psiquica.

No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos o
mentales que sean Unicamente consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas,
siempre que no incluyan la realizacion de los actos o de la aplicacién de los métodos a

que se refiere el presente articulo.”

De la definicion aportada por esta Convencién se puede determinar que en
comparaciéon con el delito de tortura contenido en el Cédigo Penal guatemalteco, no
incluye el supuesto: “Se entendera también como tortura la aplicacién sobre una

persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o disminuir su
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capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica.”

Es notable entonces, la ausencia de los supuestos referidos en el Articulo 201 Bis. del
Cédigo Penal, por lo anterior es necesario reformarlo e incluir estos supuestos, porque
a pesar de su existencia dentro de las Convenciones y estar estas adoptadas y
ratificadas por Guatemala, por el principio de legalidad y consecuentemente prohibiciéon
de la analogia, no podrian aplicarse a casos concretos en caso de que no se

encuentren expresamente regulados dentro del ordenamiento juridico guatemalteco.

Asimismo es importante incluir algunos otros elementos para cumplir a cabalidad con la
obligaciéon de los Estados de adecuar su normativa interna a los preceptos incluidos
dentro de las Convenciones Internacionales adoptadas y ratificadas por ellos, como lo
es la responsabilidad penal de los coémplices, la tentativa, que la pena debe ser
adecuada segun la gravedad y debe de darseles una compensacion adecuada a las
victimas; de lo anterior expuesto debe de considerarse la situaciéon actual del delito de

tortura, cuales son los supuestos faltantes y los fundamentos para su reforma.
4.2. Observaciones del Comité Contra la Tortura de la Organizacién de las
Naciones Unidas al Estado de Guatemala por la falta de adecuacién del derecho

interno a las obligaciones adquiridas

La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes (1984) crea el Comité contra la Tortura, dentro del seno de las Naciones
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cumplimiento de la Convencion en los Estados miembros; para ello recibe informes de
todos los Estados parte, sobre los cuales realiza observaciones finales, consistentes en

recomendaciones y preocupaciones sobre la tematica.

Ademas de ello, también recibe denuncias o comunicaciones de los particulares
cuando estos consideran que ha habido violacion a la Convencién. Consecuentemente,

el Comité puede realizar investigaciones asi como llevar a cabo visitas in situ.

En el ejercicio de sus funciones, ha efectuado una serie de observaciones referente al
delito de tortura, las deficiencias de las legislaciones en cuanto a su prohibicién y los
hechos que posibilitan su aplicacion; para esto en el afio 2008 el Comité emitio la
Observacion General N° 2, contenida en la resolucion 39/46 de la Asamblea General
de la Organizacién de las Naciones Unidas, sobre la aplicacién del Articulo 2 de la

Convencion, el cual establece:

“1. Todo Estado Parte tomara medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra
indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté bajo su

jurisdiccion.

2. En ninguin caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de
guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia

publica como justificacion de la tortura.

109


Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


3. No podra invocarse una orden de un funcionario superior o de una autoridad publica

como justificacién de la tortura.”

Al respecto, se establece que el contenido del Articulo 2 consiste en principios
interrelacionados y esenciales para la prohibicion de la tortura, al mismo tiempo que
impone obligaciones activas y negativas a los Estados; entre las primeras se encuentra

la adopcion de medidas eficaces para lograr los fines de la Convencion.

Al mismo tiempo, “...los Estados Partes estan obligados a eliminar todos los
obstaculos legales y de otra indole que impidan la erradicacién de la tortura y los
malos tratos, y a adoptar medidas eficaces para impedir efectivamente esas conductas
y su reiteracion. También tienen la obligacién de mantener en examen y mejorar
constantemente su legislacion nacional y actuaciones en lo que respecta a la
Convencién de conformidad con las observaciones finales y los dictamenes del

Comité...”%

Es decir, la legislaciéon interna debe ser acorde y responder a las exigencias
‘establecidas por la Convencién ya que “... las discrepancias graves entre la definicion
que figura en la Convencién y la reflejada en la legislacién nacional abren resquicios
reales o potenciales para la impunidad. En algunos casos, aunque pueda utilizarse un
lenguaje similar, su significado puede estar condicionado por la ley o a la interpretacion

judicial nacionales (...). Al mismo tiempo, el Comité considera que definiciones

52 Comité Contra la Tortura, Organizacion de las Naciones Unidas. Observacion General N° 2. CAT/C/GC/2. 2008.
Pag. 2.
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nacionales de la tortura mas amplias también favorecen el objeto y el propédsito de la

Convencién a condicién de que contengan, como minimo, los principios de la

Convencién y se apliquen a la luz de éstos.”®

Respecto a lo anterior, es obligacién de los Estados, incluir dentro de la tipificacion del
delito de tortura, los parametros de la definicién de la Convencién como un parametro

minimo, que es posible mejorar mas no obviar.

En este sentido, “El Comité ha dejado claro que cuando las autoridades del Estado u
otras personas que acttan a titulo oficial o al amparo de la ley tienen conocimiento o -
motivos fundados para creer que sujetos privados o actores no estatales perpetran
actos de tortura o malos tratos y no ejercen la debida diligencia para impedir,
investigar, enjuiciar y castigar a dichos sujetos privados o actores no estatales de
conformidad con la Convencién, el Estado es responsable y sus funcionarios deben
ser considerados autores, cémplices o responsables por otro concepto en virtud de la

Convencién por consentir o tolerar esos actos inaceptables.”*

Se colige entonces que, debido a la gravedad del delito de tortura y Ila prohibicién
absoluta e imperativa del derecho internacional consuetudinario, la responsabilidad
personal deviene amplia para establecer la autoria del delito; asimismo, sus

particularidades, deben ser especialmente consideradas al momento de garantizar y

®Ibid. Pag.3.
* Ibid. Pag. 6.

111


Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


facilitar las reparaciones por el dafo ocasionado, las cuales superan la imposicion de

una pena al autor del delito, haciéndose exigible la reparacion civil.

Por ultimo, el Comité contra la tortura, considera esencial hacer mencién de la
discriminacién como uno de los elementos del tipo penal de tortura; en diversos
instrumentos internacionales y nacionales que buscan la proteccion de los derechos

humanos, la discriminacién esta concebida como una accién y actitud terminantemente

prohibida.

De igual manera, en la actualidad la comunidad internacional ha emprendido una serie
de esfuerzos por erradicar la discriminaciéon que reciben diversos grupos vulnerables,

como lo son las mujeres, los nifios y los pueblos indigenas.

“Por lo tanto, los Estados Partes deben garantizar la prbteccic’m de los miembros de
los grupos que corren mayor peligro de ser torturados, enjuiciados y castigados
cabalmente todos los actos de violencia y maltrato cometidos contra esas personas y
velando por la aplicaciéon de otras medidas positivas de prevencion y protecciéon, entre

otras, las anteriormente descritas.”®

Para el caso concreto de Guatemala, desde el informe emitido en 2001, el Comité

hace un énfasis en la defectuosa tipificaciéon del delito de Tortura en el Articulo 201 bis

% Ibid. Pag. 7.
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del Codigo Penal®®. Esta deficiencia da lugar a la impunidad; de igual manera, la
preocupaciéon por la falta de adecuaciéon del delito de tortura y los tratos y penas
crueles e inhumanos, respecto de la legislacién guatemalteca y la Convencién, era
desde antes motivo de preocupaciéon desde el informe de 1998, cuando asi lo expresa
el CAT y recomienda “Adecuar el articulo 201 A del Cédigo Penal a la tipificacién de la

tortura contenida en el articulo 1 de la Convencion”.’

4.3. Aportacion jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

que justifica la necesidad de reformar el delito de tortura

La necesidad de adecuar el tipo penal de tortura con los convenios internacionales es
manifiesta en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
precisamente se ha pronunciado en tres temas como lo son la situacién de los grupos

vulnerables (entiéndase nifiez, mujeres y pueblos indigenas).

También hace referencia a las personas privadas de libertad, que es sobre quienes son
aplicados actos constitutivos de tortura en la actualidad, asimismo menciona la latente
responsabilidad de los Estados, de crear tipos penales adecuados y completos en
cuanto a sus elementos, asi como la evidente carencia de excusas para no garantizar y

proteger a los individuos ante este delito.

%Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Compilacién de Observaciones finales
del Comité contra la Tortura sobre Paises de América Latina y el Caribe (1988-2005). Pags. 161y 162.
5 Ibid. Pag. 167.
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nifez y las mujeres; actos discriminativos, tendientes a causar sufrimientos fisicos o
psicologicos, como un medio de humillacién y represién, son violatorios al Articulo 5 de
la Convencién Americana, asi como a la Convencién Interamericana para Prevenir y

Sancionar la Tortura.

Al respecto en la sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, de fecha 25 de
Noviembre de 2006. Serie C No. 160, parrafos 223-225, que resuelve el Caso del
Penal Miguel Castro Castro Vs. Peri mencioné que “Es reconocido que durante los
conflictos armados internos e internacionales las partes que se enfrentan utilizan la
violencia sexual contra las mujeres como un medio de castigo y represion. La
utilizacion del poder estatal para violar los derechos de las mujeres en un conflicto
interno, ademas de afectarles a ellas de forma directa, puede tener el objetivo de
causar un efecto en la sociedad a través de esas violaciones y dar un mensaje o

leccion.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en relacion a la
situacion de los nifios y niflas familiares de las personas que fueron objeto de tortura en
un conflicto armado interno, al respecto, en la sentencia de fondo, reparaciones y
costas de fecha 31 de agosto de 2011 Serie C No. 232, parrafos 85 y 168 que resuelve
el caso Contreras y otros Vs. El Salvador determina que “... la Corte entiende que la
sustraccion y separacion de sus padres o familiares en las condiciones descritas, asi

como el hecho de haber quedado bajo el control de efectivos militares en el transcurso
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de una operacion militar, produjo una afectacién a la integridad psiquica, fisica y moral
de los nifios y nifas, derecho reconocido en el articulo 5 de la Convencién Americana,
generandoles sentimientos de pérdida, abandono, intenso temor, incertidumbre,
angustia y dolor, los cuales pudieron variar e intensificarse dependiendo de la edad y

las circunstancias particulares.”

En cuanto a la tematica de las personas privadas de libertad, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha emitido en diversas sentencias como lo son la sentencia de
fondo que resuelve el caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, de fecha 29 de julio
de 1988, Serie C No. 4, parrafo 175; asimismo en la Sentencia del Caso Gelman Vs.
Uruguay, fondo y reparaciones de fecha 24 de febrero de 2011 Serie C No. 221,
parrafo 95 y el Caso Gomes Lund y otros Vs. Brasil, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas de fecha 24 de noviembre de 2010, Serie C No. 219, parrafo
122, las cuales en cada uno de los parrafos indicados determina que “... las personas
sometidas a privacion de libertad que se encuentren bajo la custodia de cuerpos
represivos oficiales, agentes estatales o particulares que actien con su aquiescencia o
tolerancia, que impunemente practiquen la tortura y el asesinato representa, por si
mismo, una infraccién al deber de prevencién de violaciones al derecho a la integridad

personal, aunque no se pueda demostrar los hechos violatorios.

Es menester mencionar que en la actualidad, la aplicacion de actos constitutivos de

tortura, se da mas que todo por los agentes policiacos y personal del sistema

115


Ludwing Godinez
Text Box

Ludwing Godinez
Text Box


‘\Q\ﬁs JUﬁ,'a'
q}zgﬂ‘ CAReg ey

&0 P
=3 c? @ ‘
Z& SECRETARR E5:

&)

penitenciario en contra de las personas privadas de libertad, ya sea en el momento de

su aprehensién o al encontrarse dentro de los centros penitenciarios.

Por tanto es responsabilidad del Estado, garantizar a cada individuo su integridad
fisica, bajo la principio de presuncion de inocencia, es importante al respecto, instruir a
los agentes policiacos y penitenciarios para cumplir estos parametros, asi no

extralimitarse en el poder que la investidura publica les concede.

Ahora bien, para el Estado que incumplié el deber de prevenir la concurrencia de tortura
y tratos crueles e inhumanos, la obligacion se traslada al ambito objetivo, es decir, el
inicio de investigaciones imparciales a través de los cuales se determine si
efectivamente se perfeccion6 el delito, se descubra la verdad y se sancione a los

responsables del acto u omisién constitutivos del delito; todo ello debiese ser ex officio.

Asi lo ha mencionado la Corte Interamericana, en el caso Buenos Alves Vs. Argentina,
sentencia de fondo, reparaciones y costas de fecha 11 de mayo de 2007, Serie C No.
164, parrafos 88 y 90; y en el Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Pera. Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de fecha 25 de noviembre de 2006 Serie C No. 160

parrafo 347, al determinar qué:

‘En definitiva, el deber de investigar constituye una obligacién estatal imperativa que
deriva del derecho internacional y no puede desecharse o condicionarse por actos o
disposiciones normativas internas de ninguna indole. Como ya ha sefalado este

Tribunal, en caso de vulneracién grave a derechos fundamentales la necesidad
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se evite su impunidad y se satisfaga las expectativas de las victimas y la sociedad en
su conjunto de acceder al conocimiento de la verdad de lo sucedido. La obligacion de
investigar constituye un medio para alcanzar esos fines, y su incumplimiento acarrea la

responsabilidad internacional del Estado.”

Por otra parte, es importante mencionar la opinién de la Corte respecto a la obligacion
de los Estados de adecuar el derecho interno a los compromisos internacionales
adquiridos; en términos de derecho internacional de los derechos humanos,
especificamente dentro del ambito del derecho interamericano, el Estado adquiere el
deber general de adecuar su derecho interno, de acuerdo con el Articulo 2 de Ila
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, para lo cual deberan suprimirse las
normas y practicas que impliquen violacién a los derechos consagrados; asi como la
de expedir normas y desarrollar practicas para la prevencidn de las violaciones y que

garanticen el cumplimiento de los derechos.

Respecto al principio de legalidad en materia penal la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se ha pronunciado en el Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perd,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de fecha 30 de mayo de 1999, serie C No. 52 y
en el caso Usén Ramirez Vs Venezuela. Excepcién prelimina, fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 20 de noviembre de 2009 Serie C no. 297 parrafo 55: “En este
sentido, la Corte recuerda que el principio de legalidad en materia penal determina que

los tipos penales deben utilizar términos estrictos y univocos, que acoten claramente
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las conductas punibles, filen sus elementos y permitan deslindarlas de
comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no

penales.

En relacion a lo anterior en el caso Pacheco Teruel y otros Vs. Honduras, fondo,
reparaciones y costas, sentencia de fecha 27 de abril de 2012, Serie C No. 241,
Parrafo 105, en el caso De la Cruz Flores Vs. Peru, fondo reparaciones y Costas,
sentencia de fecha 18 de noviembre de 2004, Serie C no. 115, parrafos del 79 al 82; y
el caso YvonNeptune Vs. Haiti, fondo reparaciones y costas, sentencia de 6 de mayo
de 2008, Serie C No. 180, parrafo 125, la Corte Interamericana de Derechos Humanos

ha indicado lo siguiente:

“La ambigliedad en la formulacién de los tipos penales genera dudas y abre el campo
al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de establecer la
responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan
severamente bienes fundamentales como la vida o la libertad; esto tiene particular
importancia en la funciéon del juez, quien al aplicar la ley penal debe atenerse
estrictamente a lo dispuesto por ésta y observar la mayor rigurosidad en el
adecuamiento de la conducta de la persona incriminada al tipo penal, de forma tal que

no incurra en la penalizacién de actos no punibles en el ordenamiento juridico.”

Puede entonces concluirse que la jurisprudencia interamericana ha tenido Ia

oportunidad de sentar criterios interpretativos respecto de la prohibicién de tortura, asi
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como de la prevenciéon y sancién de los delitos de tortura; todo ello debe ser
considerado por los organismos legislativo y judicial al momento de aplicar la norma
penal que establezca el tipo acorde a las normas constitucionales y convencionales

ratificadas por el Estado en la materia.

De ello se deriva que el analisis realizado para la creacién del tipo penal que tipifique
adecuadamente los delitos tratados, debe resultar en la seleccion de términos y la
redacciéon que permita una amplitud controlada de los términos; es decir, se obtenga
los presupuestos precisos que permitan realizar el examen de ldgico de los hechos y la
norma, al tiempo que se considere que los actos y omisiones ya valoradas por la Corte

Interamericana, puedan ser encuadrados cuando corresponda.

4.4. De la inconstitucionalidad por omisién del Organismo Legislativo al no

tipificar adecuadamente el delito de tortura dentro del Cédigo Penal guatemalteco

Con fecha diecisiete de julio de 2013, la Corte de Constitucional, como érgano
encargado de mantener el orden constitucional, emitié la sentencia correspondiente al
expediente mil ochocientos veintidés guidon dos mil once, mediante el cual se resuelve
la inconstitucionalidad general parcial por omisién, planteada respecto al delito de
tortura, Articulo 201 Bis. del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica
de Guatemala, el cual fue adicional por medio del decreto 58-95 del Congreso de la

Republica de Guatemala.
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El actuar pasivo también puede ser considerado como inconstitucionalidad, la cual se
estatuye en el incumplimiento de una norma constitucional por omisién; debe
entenderse que acontece la inconstitucionalidad por omisién cuando “el legislador no
observa, en un tiempo razonable o el que haya sido fijado constitucionalmente, un
mandato concreto de legislar, impuesto, expresa o implicitamente por la Constitucion, o
cuando, en cumplimiento de la funcién legislativa, se dicta una regulacién no acorde
con la Constitucion por haber omitido previsiones que la norma suprema exigia.”® En
este caso, se refiere a la omisidon del Organismo Legislativo por no tipificar

adecuadamente el delito de tortura.

Se evidencia con ello el incumplimiento de una de sus obligaciones esenciales que es,
legislar, aunado a que de conformidad con los alegatos del postulante se vulneran los
siguientes derechos: integridad, seguridad, igualdad, preeminencia del derecho
internacional sobre el derecho interno en materia de derechos humanos, contenidos en
el Articulo 2, 3, 4, y 46 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
respectivamente.

De igual forma manifiesta en relacibn a este Gltimo Articulo, referente a la
preeminencia de los tratados internacionales en materia de derechos humanos, que
con ello se vulneraron los Articulos: 1, 2 numerales 1 y 4 numeral 1 de la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes, 1, 2y 6 de
la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y; 2 y 5 numeral 2

de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

% Casal, Jests. Citado por: Quisepe Correa, Alfredo. ¢ Inconstitucionalidad por Omision? Pag. 244.
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Ademas exhorta considerar que al no encontrarse el delito completo en sus elementos
constitutivos se atenta contra el principio de legalidad y la obligacién adquirida de
prevenir y sancionar la practica de la tortura, al ser considerada como norma

imperantemente prohibitiva de conformidad con el ius cogens.

Al respecto se evidencia que el Estado de Guatemala ratificé la Convencion
Interamericana para prevenir y Sancionar la Tortura el 12 de octubre de 1986, y la
Convenciéon Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos vy

Degradantes el 5 de enero de 1990.

Para lo cual crear el tipo penal no se encuentra adecuado a los méviles contenidos
dentro de estas convenciones, lo cual lo hace insuficiente y restrictivo, constituyéndose
tanto el vicio de inconstitucionalidad por omision como el de responsabilidad

internacional del Estado, por no haber cumplido con las obligaciones adquiridas.

Derivado de la accién de inconstitucionalidad general parcial por omisién planteada, la
Corte de Constitucionalidad exhorté al Organismo Legislativo la pertinente reforma o
adhesion del tipo penal de tortura, para evitar los perjuicios a la sociedad, ademas con

ello se garantiza la legalidad y el cumplimiento de sus obligaciones internacionales.
Por lo tanto, por ahora queda la responsabilidad de los entes con iniciativa de ley, de

plantear el respectivo proyecto de ley para reformar o adherir los supuestos excluidos

del tipo penal.
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Es -ﬁenééter méncionar due la fun¢i6n esencial de la Corte de Constitucional es el
- l;or'c'l_enLéons'ft:ituc'ioﬁal, pqr}tal no puede extrali.mitarse-.,ae esa funcién modificando el tipo
p'e_ri'al;,‘ s.ol_a.r.ne,nte se éﬁcuéntra dentro de sus atr_ibucibhes exhortar a los entes
cprfésbohdié_nteg 'p:ara que 5r¢$enten la iniciativa de ley perﬁnente para la reforma del .

delito,.ési como al Organi'smoLegislativo para que proceda a reformar el Articulo 201

BIS -

Lo anterior, de forma ‘incipiente, constituye un antéci:iedehte positivo .en cuanto a las
. 4 . B . v i . .

acciones internas por parte del E__s_'t'ado.'dé"Gua'temalaii;_j;bara la modificacion del delito, no
6bstanté,_-él]n no se ha logrado dicha 'mOdificacién a pesar del exhorto de la Corte de

C-onstitucionalida'd. .

4.5. El supuesto o cualquier otra razén basada en cualquier tipo de
discriminacién y su necesaria inclusién dentro del delito de tortura Articulo 201
Bis, Decreto 17-73 del Congreso: de la Re'pt'lblica‘de Guatemala, Cédigo Penal

Discriminar implica, dar un trato de'inferi'orida_d, a-una persona o un grupo de personas
por ciertas condiciones consideradas diferentes a los parametros de normalidad

socialmente establecidos.
El término discriminacion significa: “toda distincién, exclusién, restriccién o preferencia

que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la

religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion
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econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicién social, y que tengan por objeto o
por resultado anular o menoscabar el reconocimientq'_,{.; goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de derechos humanos y libertades fundamentales de todas las

personas.”®

Es necesario incluir el supuesto cualquier razon basada en cualquier tipo de
discriminacion incluido en el Articulo uno de la Convencién contra la Tortura y Otros
tratos o Penas Crueles e Inhumanos o Degradantes, al tipo penal de tortura, debido a
que la naturaleza de la discriminacién es el detrimentc; de la calidad de ser humano por
ciertas circunstancia diferenciales ya sean socialeé, politicas,‘ econérhicas, raciales,
étnicas, de género o preferencia sexual; estas circunstancias facilitarian la practica de
la tortura como un medio para lograr hacer mas énfasis en dicha distincién y

desestimar Ia calidad humana de la victima.

Es importante mencionar que, las debilidades socioecondmicas como, la pobreza y
pobreza extrema, el escaso acceso a la educacion y el desempleo, tomando en cuenta
también los contrastes culturales y la diversidad étnica y linglistica, asi como, los
resabios de racimo y discriminaciéon entre ladinos e indigenas, problema que ha

prevalecido en Guatemala desde la conquista, son campo fértil para la discriminacién.

Se hace latente que existen varios factores que posibilitan que por cualquiera de las

razones expuestas se ejecute un acto de tortura a causa de la discriminacién, por el

% Amnistia Internacional, Discriminacion. Un terreno abonado para la tortura. Pag. 1.
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desprecio o envilecimiento que causan social y culturaimente las diferencias entre los

individuos.

También debe ser tomando en cuenta que Guatemala, sufri6 un conflicto armado
interno durante 36 afios, en el cual fueron perseguidas personas que pertenecian a
movimientos sociales, sindicatos, y estudiantes que se oponian al régimen politico
imperante en esa época, lo cual fue causa de diversas violaciones a derechos

humanos como desapariciones forzadas y torturas.

Bajo este contexto, los métodos de tortura eran utilizados para obtener informacién
sobre los grupos considerados beligerantes y sus posibles nexos con otras

organizaciones, debido a esto se ha considerado que:

“Las ideas, convicciones o expresiones politicas de un determinado signo pueden ser
el fundamento para la realizacién de los actos de tortura. Se pretende, ya sea, impedir
que determinados sujetos se organicen para la reivindicacion de sus derechos, o que
hagan publicas tales ideas, convicciones o creencias. En estos casos la tortura tiene su
fundamento en la discriminacién contra un grupo de personas.” Se utiliza entonces la
tortura como un mecanismo disuasivo para con las organizaciones de diversa indole,

opositores en ciertos casos de los sistemas politicos imperantes.

Se ha considerado también que la tortura implica la deshumanizacién de la victima, en

el sentido que, la victima se convierte en un objeto, con una importancia secundaria a

% Barillas Alejandro. Op Cit. Pag. 68.
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la que realmente tiene, “... ese proceso de deshumanizacion resulta mas facil si la
victima pertenece a un grupo social, politico o étnico despreciado. La discriminacién
allana el camino a la tortura al permitir que no se vea a la victima como un ser humano,
sino como un objeto.”' Estas circunstancias se constituyen como un campo fértil, para

actos de tortura.

Deben de tomarse en cuenta una serie de consideraciones, que justifican la inclusion
de cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién como parte del delito de
tortura; para empezar todo acto de tortura implica necesariamente la deshumanizacion
de la victima, tomando en cuenta esto, se aumenta la féituacién de vulnerabilidad de las
personas o grupos que tienen diferencias sociales, politicas, étnicas y culturales,

preferencia sexual, de género u edad cuando existe discriminacién contra ellos.

La tortura puede ser utilizada como un método para causar vejdmenes a personas que
son discriminados por sus diferencias, es decir en un ambiente y contexto discriminador
hacia ciertas personas o grupos, el odio, repudio due se pueda sentir hacia ellos
implicaria que se utilizaran actos constitutivos de tortura, lo cual implica riesgos pues
cuando hay una brecha considerable debido a la discriminacién, és mas facil que exista

un proceso de deshumanizacion hacia la victima o victimas.

También debe considerarse la situacién de los pueblos indigenas, quienes fueron
amedrentados por considerarse involucrados con la guerrilla, efectuando actos de

tortura diversos, entre ellos, tortura psicolégica a los integrantes de esos grupos por

% |bid. Pag. 68.
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medio de violencia en contra de su familia y violencia sexual en contra de las mujeres y

nifias.

Como se mencion6 con anterioridad el relator especial sobre la tortura y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, han declarado que la
violacion y cualquier otra forma de agresion sexual especialmente en contra de las
mujeres constituye un acto de tortura, esto debido a que dafia la dignidad e integridad
del ser humano, aunado a las consecuencias negativas y secundarias que se derivan

de ella, por lo cual se considera también como una forma de tortura por discriminacion.

“Asimismo, la CNUT ha incluido el concepto de discriminacion como un elemento
central que hace posible la aplicacion de tortura. La discriminacién no es solo una
forma de tortura, sino la llave para justificar su aplicacion sobre determinados grupos.

En este punto cabe afirmar que a tortura se nutre de la discriminacion.”®

4.6. El supuesto de aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular
la personalidad de la victima o disminuir de la capacidad fisico o mental, aunque
no causan dolor fisico o angustia psiquica y su necesaria inclusién dentro del

delito de tortura Articulo 201 Bis del Cédigo Penal

La personalidad, por su complejidad, es un concepto dificil de definir hasta para la
psicologia misma, que es la encargada de su estudio; sin embargo, es imprescindible

partir de lo que la personalidad significa para explicar porque es necesario incluir como

% |bid. Pag. 69
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supuesto del delito de tortura la aplicacién sobre una persona de métodos tendientes a
anular la personalidad de la victima o disminuir su capacidad fisica o mental, aunque

no causen dolor fisico o angustia psiquica.

La personalidad puede entenderse entonces como el conjunto de rasgos conductuales
que el individ.uo manifiesta de conformidad con ciertas condiciones biologicas como lo
son sus genes y otros factores como los impulsos y tendencias que influyen en su
individualidad, asi como todas aquellas incidencias reflejo del ambiente donde se

desenvuelve.

Se dice que la personalidad se ve afectada entonces por condiciones bioldgicas, es
decir que su conducta dependera de la herencia de sus antepasados representada en
sus genes asi como aquel conjunto de circunstancias vividas -en su hogar, su
educacioén, condicién econdmica, etc; al respecto se puede concluir que cada una de

las vivencias del ser humano afecta hasta cierto punto su personalidad.

La tortura, como se ha explicado con anterioridad conlleva infligir algan dafio fisico o
psicol6gico con la finalidad de obtener alguna informacién u confesién de si mismo o de
tercero utilizando un método para ello, también se estableci6é que dificilmente subsiste
la tortura fisica sin la psicolégica puesto que cualquier acto que cause un impacto en el
cuerpo humano de la magnitud de la tortura, producira inevitablemente una afectacion

psicologica.
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Existen varios métodos que anulan la personalidad de la victima, se puede mencionar
“El aislamiento total, la oscuridad absoluta, la intensa luz que taladra el cerebro, el
impedimento del suefio y otras practicas de este estilo llevaban a las victimas al
agotamiento total, a la angustia, a la locura, a la desintegracion de su personalidad.”?
Esto demuestra que es necesario incluir dentro del delito de tortura el supuesto de

utilizar métodos tendientes a anular la personalidad de la victima.

Asimismo es necesario incluir como un supuesto de tortura disminuir la capacidad fisica
o mental, aunque no causen dolor fisico 0 angustia psiquica, pero, ;Cémo es posible
que una persona sea torturada sin causar un dafio directo ya sea fisico o mental? Es
hasta contradictorio pensarlo, sin embargo, si hay una manera de hacerlo, y es
utilizando farmacos que hagan que una persona tengas ciertas reacciones en su

voluntad y acceda a dar la informacion requerida.

La participacion de los médicos es crucial ya que “... administran farmacos no

terapéuticos para que los torturados pierdan el control sobre si mismos y colaboren con

164 «

los interrogadores... ... de esa cuenta, se permite incluir el uso de psicofarmacos u

otras técnicas que no causan sufrimientos fisicos o mentales, pero que si son capaces

de anular la voluntad de la victima.”®

El equipo de estudios comunitarios y accion psicosocial, respecto a lo que este

supuesto contiene establecen que “En este sentido, puede incluir y sancionar formas

% Borja Rodrigo. Op Cit. Pag. 993.
* Barillas Alejandro. Op Cit. Pag. 23
% Ibid. Pag. 84.
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de tortura como, por ejemplo, la aplicacién de psicofarmacos o ataques al sistema de
valores o a la espiritualidad de la persona.”® Se puede determinar entonces que en
este supuesto se incluye como sujeto activo también a los psiquiatras y/o psicélogos

gue prestan sus servicios para estas practicas.

El actuar profesional de un médico o psiquiatra y/o psicélogo contrario a la ciencia y a
la aportaciéon de soluciones a la humanidad es pertinente de la ética profesional; el
campo de la ética, se encarga de establecer aquellos parametros que un profesional

debe respetar en el ejercicio de su profesién.

En cuanto a los psicélogos y psiquiatras, se les esta prohibido efectuar experimentos o
practicas que afecten y alteren la voluntad de un individub, debido a que desvirtaa los
principios fundamentales que constituyen el cimiento de su profesion, dentro de estos
.principios se encuentran considerar que la persona hﬁmana siempre debe ser un fin y
no un medio dominable y manipulable, debe prevalecer ante todo el desarrolio optimo
del individuo, asi como el principio de beneficencia que los obliga a actua.r siempre en

pro de hacer el bien.

En principio alterar la naturaleza de los seres vivientes era una practica que se
efectuaba con ciertos fines cientificos, Jean Pierre Flourens fue pionero en la
experimentacién del cerebro de los animales, no obstante esta practica es considerada

antiética; si esta practica se prohibidé, por ser considerada amoral y antiética,

% Equipo de estudios comunitarios y accion psicosocial. La tortura en Guatemala, practicas del pasado y
tendencias actuales. Pag. 15.
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experimentar de alguna forma con seres humanos, conlleva una agravante y una

prohibicién latente.

De hecho todos los psicofarmacos al actuar causan un impacto en el sistema nervioso,
influyen y cambian las percepciones del ser humano y su comportamiento; se dice que
existen cuatro formas de administrar las drogas o farmacos, ya sea por medio de la
ingestidn, que sé refiere la administracion oral del farmaco; la inyeccion se efectia ya
sea por via subcutanea, intramuscular o intravenosa, el beneficio de inyectar un
farmaco es que los efectos son mas rapidos e intensos; también existe la inhalacién, y

la absorcién a través de membranas mucosas de la nariz, la boca y el recto.

La historia nos muestra que la utilizacién de farmacos para obtener alguna confesion o
informacion fue una practica comun en la segunda guerra mundial, se dice que la
policia secreta Nazi, uﬁlizé esfe método de tortura para que los prisioneros brindaran
informacion, utilizando para esto pentotal sodico, cuya practica fue efectuada por varios
Estados desde hace afios, especialmente en época de regimenes totalitarios,

fascismos y guerras, desviando los avances médicos para la consecucién de sus fines.

El pentotal sédico, también denominado suero de la verdad, es aquel método
consistente en inyectar via intravenosa un narcético del grupo de los barbitdricos como
agente anestésico que adormece al individuo para no sentir dolor; fue utilizado para
adormecer a las victimas y asi alterada su voluntad brindaran informacion consistente

en una confesion sobre si mismo o tercero.
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El proyecto Mk-Ultra fue la mayor manifestacion de la utilizacion de medicamentos para
controlar la conciencia del individuo; este fue un proyecto elaborado por la Agencia
Central de Inteligencia de los Estados Unidos durante la época de la guerra fria, con la
finalidad de encontrar métodos de controlar las funciones mentales, para ello, se
llevaron a cabo varios experimentos aplicando ciertos farmacos facilitadores de la
verdad como lo son el “pentanol sddico, amital sédico, LSD, mezcalina, alcohol etilico
intravenoso y marihuana.”’ Esto con la finalidad 'de afectar funciones y zonas del

cerebro y asi poder afectar sus estimulos y acceder a confesiones.

Por otro lado también se encuentra la hipnosis, que a pesar de ser una practica poco
conocida, es utilizada con fines de ayuda a la humanidad, ayudando a reducir
problemas y enfermedades tales como: fobias, transtornos del suefio, ansiedad o
cualquier conducta repetitiva que cause un dafio fisico o‘mental al individuo y que él

sea consciente o ho de ello.

La hipnosis utilizada para estos fines es denominada hipnoterapia; sin embargo, a
pesar de sus finalidades positivas, también esta puede ser una herramienta utilizada
para obtener alguna informacion de! subconsciente de una persona, puesto que la
hipnosis agudiza la hipermnesia, que es la habilidad de recordar cada hecho vivido, io
cual permite indagar en la mente del individuo con la finalidad de recabar cierta

informacion.

® R. Banqueri, Martin. El suero de la verdad. Disponible en la red: http://www.anestesiados.com/el-suero-de-la-
verdad/
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| De la misma forma es imprescindible mencionar, que existen mecanismos tanto legales
como institucionales que velan por la adecuada practica médica, psiquiatrica y
psicologica; entre ellos se encuentran algunas organizaciones universales como lo son
la Asociacion Médica Mundial, la Asociacién Psiquiatrica Mundial y el Consejo

Internacional de Enfermeras.

En el ambito juridico, existe varias declaraciones importantes que prohiben la practica
y participacion de actos de tortura a los profesionales médicos, se puede mencionar
entonces la Declaracion de Tokio, elaborada por la Asociacidon Médica Mundial, La
Declaracion de Hawaii de la Asociacion Psiquiatrica Mundial y la Declaraciéon de
Kuwait, todas ellas en base a los la Declaracioén Universal de los Derechos Humanos y

a los principios de ética médica emanados de la Organizacion de las Naciones Unidas.

De lo anterior expuesto se puede concluir que es imprescindible incluir el supuesto de
aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la
victima o disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o
angustia psiquica; contenido dentro de la Convenci()n Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, debido a que hay suficientes argumentos facticos y juridicos que
demuestran en que forma podria encuadrarse la conducta, ademas es importante que

el Estado tome una funcién preventiva, y modificar su legislacion.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El aforismo latino nullum crimen nula poena sine lege, indica que no hay delito ni pena
sin ley, por lo cual es importante que para poder calificar una accidén como delito y
atribuirle una pena, ambas deben encontrarse descritas en la ley como tal. Aunado a lo
anterior es necesario que esas leyes cumplan con ciertas condiciones vitales: deben
ser previas (lex praevia), ser escritas (lex scripta), no permitirse el uso de la analogia

(lex stricta) y necesariamente estar robustecidas de certeza (lex certa).

De esta premisa deviene imprescindible incluir dentro de la descripciéon de un delito
todos los elementos constitutivos del mismo, lo cual no sucedié con la inclusién del
delito de fortura Articulo 201 Bis del Cédigo Penal por medio del Decreto 58-95, del
Congreso de la Republica de Guatemala ya que se encuentra incompleto al no incluir

dos supuestos esenciales para garantizar la eliminacion de la practica de la tortura.

Se comprobd un claro vacio legal al encontrarse faltante el supuesto: Se entendera
también como tortura la aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular
la personalidad de la victima o disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no
causen dolor fisico o angustia psiquica. Contenido en el Articulo 2 de la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, De la misma forma se obvid
integrar en la normativa penal guatemalteca, la discriminacion para ser considerado
supuesto en la tipificacion de tortura, tal y como lo describe el Articulo 1 de la

Convencié contra la tortura y otros tratos o penas crueles e inhumano o degradantes.
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Lo anterior provoca una dificultad en casos concretos, debido a que al cometerse actos
que podrian encuadrarse en las acciones determinadas en los supuestos referidos, al
no encontrarse descritos previamente en forma clara y precisa como parte del delito de

tortura, no podrian aplicarse, dejando dichas acciones en impunidad.

Para suplir dicha falencia, es necesario reformar el Articulo 201 Bis. del Decreto 17-73
del Congreso de la Republica de Guatemala, e incluir los supuestos en cuestion, dentro
de los elementos constitutivos del delito, para lo cual propongo que los diputados del
Congreso de la Republica de Guatemala por encontrarse facultados con iniciativa de
ley segun lo descrito en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el
Articulo 174, realicen un estudio y consecuentemente elaboren un proyecto de ley y lo
presente ante el Congreso de la Republica para que este proceda a darle el tramite

correspondiente y reformar el delito de tortura contenido dentro del Codigo Penal.
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