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Sefor Director:

Atentamente presento a usted el dictamen en relacién a la tesis de
maestria, del Licenciado César Armando Avila Veliz sobre el tema: “La teoria finalista
en el ordenamiento juridico penal guatemalteco”.

El Licenciado Avila Veliz trabajé bajo mi direccién y consultd la
bibliografia adecuada al tema que corresponde a una vieja polémica instalada ya de
muchos afios, (fines del siglo XIX hasta la actualidad)hablandonos de dos corrientes: la
teoria causdlista del delito y la teoria finalista del delito; donde en la primera, para la
explicacion causal del delito, la accion es un movimiento voluntario fisico o mecanico,
que produce un resultado el cual es tomado por el tipo penal, sin tener en cuenta la
finalidad de tal conducta, considerando preponderantemente los elementos referidos
al desvalor del resuitado. Y la segunda entiende la conducta como un hacer voluntario
final, en cuyo analisis deben considerarse los aspectos referidos a la manifestacion
exterior de esa finalidad, poniendo mayor énfasis en el desvalor de la accién, ubicando
el dolo y la culpa en el terreno de la accién y omisién tipica, otorgando a la culpabilidad
un contenido diverso para ubicar el dolo y la culpa en la tipicidad. Se hace la salvedad
que no fue objeto de la investigacion, constituir un punto de encuentro entre finalistas
y causalistas, pero en su investigacién formula una critica al Cédigo Penal vigente y
recoge criterios doctrinarios dignos de tomarse en cuenta en el debate para la
construccion de un nuevo Cédigo Penal que se adapte a las modernas corrientes del
Derecho Penal de nuestros dias.

La investigacién cumple con los requisitos reglamentarios y en ese sentido

le doy mi aprobacidén para que se discuta en el ex
Atentamente.
Augusto Eléa ‘ pez Rodriguez

Tutorlde la tesis
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INTRODUCCION

En la década de los afos noventa del siglo pasado, se dio en
Guatemala una importante transformacion en su justicia penal adjetiva,
se paso de un sistema caduco, anacrdnico, escrito y secreto, fuente de
violaciones a derechos fundamentales, como era el inquisitivo, a un
sistema moderno, oral, con celeridad, respetuoso de Derechos
Humanos, propio de un sistema democratico, como el acusatorio;
pero, quedd pendiente que dicha transformacion se extendiese a la
justicia penal material o sustantiva, aspecto que se materializa en la
ausencia de un Cédigo Penal, que contenga una sistematica finalista
que, pase a constituir el complemento idéneo del Cédigo Procesal
Penal vigente, no se tiene aun, vy asi, poder sustituir la aneja
sistematica causalista, la cual no se adapta a los-nuevos rumbos, por

donde transita el Derecho Penal moderno.

La diferencia sustancial, entre la sistematica finalista y causalista, es
que la primera tiene la cualidad de ver, de ser humana, de facilitar la

creacion de nuevos tipos sin quedar desfasada, porque se
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garantista; contrariamente a la causalista, que es ciega, burocratica,

robotizada, estatica y genera una justicia sin corazén.

Una de las obligaciones que la Constitucidn Politica de la Republica de
Guatemala le impone al Estado de este pais, es que promueva un
claro acceso a la justicia y a los tribunales y que, a los habitantes del
Estado de Guatemala, se les permita la obtencién de una justicia
pronta y cumplida, que los proteja de los embates del crimen
organizado y la violencia comun, que en los ultimos arfos ha causado
estragos en la sociedad guatemalteca, minando a nuestro audn
incipiente Estado Constitucional de Derecho. La apertura democratica
se dio en el afno 1985, la cual ha permitido el surgimiento de ocho

gobiernos civiles, electos mediante elecciones libres.

Sin duda, la sistematica finalista humaniza la justicia penal sustantiva,
ya que ve la realidad objetiva donde el dolo esta en la accién y no en
el tipo, y este adelanto cientifico hace que el finalismo plantee bases

concretas, que modernicen la justicia penal sustantiva guatemalteca,
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.\ = g
partiendo del sentido natural de accién, en un sentido mas arﬁpﬁ&g;gaf '
su correlativa evolucioén de la voluntad, como manifestacion propia del
ser humano, en el entendido de no quedar solo en la esfera individual,

sino considerar también las consecuencias sociales de esa voluntad.

El presente trabajo de tesis contiene cuatro temas: en el primero, se
desarrollan las bases constitucionales que respaldan la teoria finalista,
partiendo de que la Constitucion Politica de Guatemalteca vigente que
es de corte humanista, defensora de los Derechos: Humanos y que
cuenta con una proteccidn juridica reforzada, aspecto que se resalta
por las figuras, instituciones y procesos constitucionales, contenidos
en su parte organica. Estos aspectos permiten una real y efectiva
defensa de los Derechos Fundamentales, garantizados en su parte
dogmatica. El tema se complementa con proyectar la independencia
del Organismo Judicial, la autonomia del Ministerio Publico, con alto

grado de efectividad por efecto del finalismo.

Dentro del tema dos, se estudia el porqué el causalismo es una

sistematica fuera de contexto, empezando su ubicacion de
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antecedentes, las causas de su desfasamiento con Ia\ggglﬁ

confrontacion con el sistema acusatorio, debido a que ya cumplié su

estadio social.

En el tercer tema, se sefalan las bases cientificas de la sistematica
finalista, para entrar de lleno en su metodologia, que permite
desarrollar el concepto de accidn, el tipo penal dentro de la sistematica

finalista y las condiciones para su implementacion.

El objeto de estudio del tema cuatro es la propuesta de este trabajo de
investigacion: la necesidad que tiene el Estado de Guatemala de
promulgar un nuevo y més moderno Coédigo Penal, con tendencia
finalista y respetuoso de los derechos fundamentales, que recoja un
renovado concepto del delito; una novisima teoria general del delito,
adaptada lo mas posible a la realidad del pais; la conjuncién del
finalismo con la teoria de la tipicidad relevante, culminando con el
analisis y discusidon de resultados, asi como las conclusiones,
recomendaciones y bibliografia que fue utilizada para desarrollar el

tema.
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Capitulo |

1. Bases constitucionales que respaldan la teoria finalista

La actual Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, promulgada
en 1985 y vigente a partir del 14 de enero de 1986, es una de las mas
modernas del mundo. Contempla la primacia de la persona humana, pero
sin caer en un exagerado individualismo liberal, mantiene el justo equilibrio
con los derechos sociales, propugna por un Estado democratico fuerte,
desconcentrado y descentralizado, asi como resulta el poderio municipal,
constituyendo todos estos elementos los ejes fundamentales que hacen
capaz, entre otras, al ente estatal, para estar en capacidad de garantizar
los derechos inalienables de la persona humana y de la familia, porque

busca permanentemente el bien comun.

En la historia constitucional del pais, se encuentra que esa prioridad a la
persona humana es novedosa, pues Ios textos fundamentales que la
precedieron son: Constitucion de Bayona de 1808; de Cadiz 1812;
Constitucion Federal de 1824; Acta Constitutiva de 1851; Constitucion de

1879 (fue reformada 8 veces); Constitucion de 1945; Constitucion de 1956,


Ludwing Godinez
Text Box


gobierno, incluso la del afio 65, que dio lugar a la instalacion de un Estado

Policia, represivo y con evidentes caracteristicas contrainsurgentes, que
pasoO a constituir un elemento de lucha, dentro del conflicto armado interno

que por 36 afos nos afectd a toda la nacién guatemalteca.

Asi, con este contexto, es dentro del ambito de la Constitucidn de 1965 que
se promulga el Cédigo Penal actualmente en vigor, Decreto Numero 17-73
del Congreso de la Republica, y sus reformas, que paso a ser ley positiva
en el aflo de 1973. Se observa, en consecuencia, la existencia de factores
de coyunturas politico-social que influyeron decisivamente en la adopcion
de la sistematica causalista, como forma de enlazar conductas humanas a
los tipos delictivos, que el Estado deseaba reprimir en esa época y era
l6gico que una politica criminal de esa indole, iba a quedar desfasada
rapidamente, principalmente por el anhelo permanente del pueblo de

Guatemala, de vivir dentro de un régimen democratico.

Para tener una idea mas clara respecto de la orientacién que sigue la
- Constitucién Politica actual, debe decirse algo respecto al preambuio de

dicho texto fundamental. El jurisconsulto Jorge Mario Garcia Laguardia,
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manifiesta: “En el preambulo y en otros articulos dispersos en el \g\){(}t?}

g/i‘\?;\-,npi(‘f}“
vl BT
e

podemos encontrar los principios, la filosofia de la constitucién, la ideologia
que la inspira. A pesar de no incluir en el preambulo expresamente el
principio rupturista, en alguna de sus frases se recuerda la historia:
“...afirmando la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden
social...al Estado como responsable...de la consolidacion del régimen de
legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz...decididos a impulsar
la plena vigencia de los Derechos Humanos, dentro de un orden
institucional estable, permanente y popular, donde gobernados vy

gobernantes, procedan con absoluto apego al Derecho”.’

De nuestra parte, resaltamos que el preambulo recoge la esencia
garantista de la Constitucion, y es en este sentido que el valor justicia
adquiere la relevancia que debe tener un Estado Constitucional de
Derecho, por lo tanto, debe ser un servicio publico, al que puedan acceder

todos los habitantes del pais.

Por su importancia, a continuacién se transcribe el preambulo contenido en

la Constitucién Politica de la Republica, el cual expresa “Invocando en

' J. M. Garcia Laguardia. Breve Historia constitucional de Guatemala. Guatemala: Talleres de Caudal S.A.,

Ministerio de Cultura y Deportes, 2002. Pag. 100.
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nombre de Dios”. Nosotros los representantes del pueblo de
electos libre y democraticamente, reunidos en Asamé‘l‘e@\.r_
Constituyente, con el fin de organizar juridica y politicamente al Estado;
afirmando la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden
social; reconociendo a la familia como génesis primario y fundamental de
los valores espirituales y morales de la sociedad y, al Estado, como
responsable de la promocion del bien comun, de la consolidacion del
régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz;
inspirados en los ideales de nuestros antepasados y recogiendo de
nuestras tradiciones y herencia cultural; decididos a impulsar la plena
vigencia de los Derechos Humanos dentro de un orden institucional
estable, permanente, y popular, donde gobernados y gobernantes

procedan con absoluto apego al Derecho”.

Sobre este tema, la Corte de Constitucionalidad ha sentado Ila
jurisprudencia siguiente: “El preambulo de la Constituciéon Politica contiene
una declaracién de principios por la que se expresan los valores que los
constituyentes plasmaron en el texto, siendo ademas una innovacién que
solemniza el mandato recibido y el acto de promulgacion de la carta

fundamental. Tiene gran significacibn en orden a las motivaciones
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constituyentes, pero en si contiene una norma positiva ni menos s%\fj}tﬁ
N :
la obvia interpretacién de disposiciones claras. Podria eso si, tomando en
cuenta su importancia, constituir fuente de interpretacién ante dudas serias
sobre el alcance de un precepto constitucional (...) pone énfasis en la
primacia de la persona humana, esto no significa que esté inspirada en los
principios del individualismo y que, por consiguiente, tienda a vedar la
intervencidn estatal, en lo que considere que protege a la comunidad social
y desarrolle los principios de seguridad y justicia a que se refiere el mismo

preambulo”.?

Después de analizar detenidamente lo dicho por el tribunal constitucional,
se colige que el preambulo, por no ser una norma positiva, ni sustituir a la
obvia interpretacién de normas claras, en casos de importancia, puede ser
fuente de interpretacién, ante dudas serias del alcance de un articulo. Esto
quiere decir que la Constitucion Politica debe, como regla general,
interpretarse como un todo, y esto puede lograrse debido a que su caracter
humanista, se encuentra inmerso tanto en la parte dogmatica, como en la
organica. Asi pues, las bases constitucionales que respaldan la teoria

finalista, son: Todos los articulos referentes a Derechos Humanos de las

% Gaceta No. 1. Expediente 12-86. Sentencia: 17/9/1986.
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distintas generaciones, contenidos en la parte dogmatica, /qu

£
[

Articulo 1 al 139 inclusive. Principal trascendencia tienen | U
45, que garantizan los derechos inherentes a la persona humana, ‘;unque
no estén expresamente contemplados en el texto supremo, y la
preeminencia del Derecho Internacional, sobre el Derecho Interno

respectivamente.

Gross Espiel ilustra esta novedosa normativa cuando dice “ 1) La antigua
polémica cuestion de la jerarquia normativa en el Derecho Interno de los
tratados vigentes, como consecuencia de su firma, ratificacion o adhesion,
segun los diferentes casos y sistemas juridicos, ha sufrido ultimamente
algunos significativos aportes a lo que se refiere a los Tratados sobre
Derechos Humanos, que introducen cambios muy importantes en la

manera clasica de encarar este asunto.

Este tema es una de las expresiones concretas, entre otras muchas, que

encaran las modernas constituciones de la materia relativa al Derecho
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Internacional referente a los Derechos Humanos y su inciden\cjl’a
N

e aracan

Derecho Interno”.®

Mas adelante, el autor citado expone: “El Articulo 46 de la constituciéon
guatemalteca se origina en una iniciativa de la comisién de proyecto de
constitucion; discutida en la Asamblea Constituyente el 29 de enero de
1985. Esta cuestibn no estaba encarada en el proyecto de constitucion
elaborado por la Democracia Cristiana en 1984, que sin embargo inciuia
una disposicién sobre interpretacion de las normas relativas a Derechos
Humanos, que deberia hacerse de conformidad con la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, La Declaracién Universal
de Derechos Humanos, y los tratados internacionales ratificados por
Guatemala (Art. 3.3) y otro que establecia que los tratados internacionales
debidamente ratificados, una vez publicados en el Diario Oficial, formarian
parte del ordenamiento juridico y tendrian autoridad superior a las leyes

(Art. 140).

La discusion del Art. 47 del proyecto de la comisién (fuente directa del

futuro Art. 46 que decia: Se establece el principio general de preeminencia

® H. Gross Espiell. Los Tratados sobre Derechos Humanos y el Derecho Interno. Guatemala: Publicacion de la
Procuraduria de los Derechos Humanos, 1991. Pag. 3.
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de los Derechos Humanos, reconocidos en el derecho interrig

s
j

el Derecho Interno”, fue confusa y de poco valor cientifico, pe\&q gfnélmen:te

remenzo ™

se presentd una enmienda en la que apareci6 el retiro de las otras que se
encontraban también en discusion, que se aprobdé por mayoria, y que
constituyo el texto del actual Articulo 47 constitucional.

Evidentemente la enmienda final mejoré la redaccién inicial. Quedé
perfectamente claro que los tratados sobre Derechos Humanos aceptados
y ratificados por Guatemala —solo estos tratados y no todos los tratados-

tienen preeminencia sobre el Derecho Interno”.”

Definitivamente, lo expresado por el juriéta, da la pauta de que la justicia
en general y la justicia penal en lo particular, contienen sélidos respaldos

de tipo constitucional.

Las otras bases estan reguladas en la parte organica, siendo entre otras:
La independencia del Organismo Judicial y la potestad de juzgar (Articulo
203); la prevalencia constitucional sobre cualquier ley o tratado (que
incluye los referentes a Derechos Humanos Articulo 204); del Articulo 214

al 221 inclusive, que establece importantes tribunales de la justicia

* Ibid. Pag. 14-15.
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ordinaria (Corte Suprema de Justicia; Sala de la Corte de Aj

entre otros); autonomia del Ministerio Publico (Articuios 2515‘\%@ Y.
RS
gue se refieren a la funcién esencial y las otras funciones de la Corte de

Constitucionalidad, respectivamente.

En consecuencia, la Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala
sento los lineamientos para la transformacion de la justicia penal, pero solo
tuvo lugar en la esfera adjetiva o procesal, aunque en el area sustantiva,

es todavia una tarea pendiente.
1.1. Una Constitucién politica humanista

Las constituciones no aparecieron sino hasta el siglo XVill, pues en los
periodos histéricos anteriores, los reyes y gobernantes no estaban

sometidos a la majestad de la ley.

La consolidacidén del Derecho Publico y la revolucidon del Estado, como un
ente mas constituido y estructurado, abren el camino a un vigoroso
constitucionalismo, que a la fecha es una de las fuentes de defensa de

derechos fundamentales.
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jerarquia con respecto de las demas normas juridicas. Consta de
componentes juridico-normativos, de donde fluye la organizacion del poder

estatal.

Sierra Gonzalez explica los componentes que integran una constitucion,
cuando afirma: “Es cierto, también, que la constitucion es normadora de los
principales principios de la vida social y politica de una nacién, de ahi que
tiene que ser portadora de la realidad social para la que se ha trazado, sus
costumbres, su religion, sus usos, etc., al extremo que se habla de la
constitucion normativa abstracta y la constitucion real que es el punto del
orden social, de la practica colectiva. Esto hace que una carta magna

tenga, ademas, fuertes componentes sociologicos.

La Constitucion tiene también componentes axioldgicos, porque precisa
todo un orden de valores de convivencia, vinculando a ciudadanos y a los
poderes del Estado. La constitucion, se ha dicho, es una norma suprema,
pero ademas, cualitativamente distinta de las demas integrantes del

ordenamiento juridico, y su principal distincién cualitativa es que estructura
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ordenamiento juridico”.’

Se comparte lo expresado por el autor, en el sentido de que cuando se va
a interpretar el texto supremo, debe ubicarse en primer término, a qué
sistema de valores le da preferencia, que como ya se determiné contempla

aspectos sociolégicos, axioldgicos, politicos juridicos.

La Constitucién rebasa el enfoque juridico que el Derecho Constitucional
tradicional le asign6é en principio pero, tanto aquella como este, tienen
claro la interpretacion entre la ciencia juridica y la politica. No debe verse
esta amalgama estaticamente, pues la misma es dinamica, maxime en este

siglo veintiuno.

De la Constitucién, también resalta su anhelo de obtener la unidad
nacional; a esto se refiere Badeni, cuando explica: “Una constitucion,
ademas de ser un instrumento juridico fundamental y un instrumento de

gobierno, es también un simbolo de la unidad nacional. En este sentido, el

® ). A. Sierra Gonzalez. Derecho Constitucional Guatemalteco. Guatemala: Centro impresor Piedra Santa, 2000,
Pag. 19.
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presenta en otros ordenamientos normativos; es un simbé@
nacionalidad que refieja el sentimiento del elemento humano de la
organizacion politica de un pueblo que determina la legitimidad del sistema
constitucional, podra tener validez juridica, pero estara desprovista de

validez axiologica al no representar a la comunidad nacional.

Toda sociedad presenta caracteristicas y conductas tipicas, costumbres y
tradiciones, ideales y anhelos, valores espirituales y materiales que
deberdan ser correctamente interpretados y sistematizados por el
constituyente, en un molde que configure su esencia e individualidad
distintas de otras sociedades politicas. Tal es el sentimiento constitucional
de un pueblo, que trasciende sobre las pasiones, rivalidades y tensiones
que pueden existir en el seno de la sociedad, integrando a gobernados y
gobernantes en un sistema comun explicitado por su pasado, su presente y
su futuro. En definitiva, ese concepto simbdlico de la constitucion, es el
resultado de una transaccidn de las diversas ideas e intereses particulares

de los integrantes de una sociedad, que los proyecta al seno de una
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comunidad, de una empresa comun que brinda Iegitimiq’éﬁ\

constituciéon”.

Se puede complementar que no debe obviarse un factor fundamental,
como es el caracter normativo de la Carta Magna, situacion que aunada a
su supremacia en la cuspide del ordenamiento juridico, tiene efectos
vinculantes. Esa fuerza normativa, ordena conductas que representan

acciones erga omnes permitidas, prohibidas u obligatorias.

En el caso concreto de Guatemala, por contar con una Constitucidén
humanista, se fue conformando un contexto nuevo, a partir de su
vigencia, en donde ella sirve de génisis, para el surgimiento de leyes
modernas, democraticas y garantistas, que desarrollen en beneficio

colectivo, los mandatos constitucionales.

Sobre el humanismo de la actual ley fundamental, Balsells Tojo comenta:
“Esta Constitucion ha sido sefalada por sus redactores como “humanista”
porque en ella se encuentra como principal preocupacion la defensa del ser

humano. Este interés sobresale desde su preambulo al afirmar la primacia

® G. Badeni. Instituciones de Derecho Constitucional Argentino. Buenos Aires, Argentina: AD-HOC, 1997, Pags. 90-
91.
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es una decision “impulsar” la plena vigencia de los Derechos Humanos
dentro de un orden institucional estable, permanente y popular, donde

gobernados y gobernantes procedan con absoluto apego al Derecho”.’

Toda la parte dogmatica de la constitucion del 1985 estd dedicada a la
persona humana, los primeros dos titulos, se refieren a la persona humana,
fines y deberes del Estado y los derechos humanos, respectivamente.
Entre los derechos civiles, contempla: derecho a la vida; libertad de
igualdad; accion; garantias a la detencion legal; libertad de locomocion;
defensa y debido proceso; presuncién de inocencia o favor reiJ; libertad de
emision del pensamiento, religion, tenencia de armas,; propiedad; autor;

libertad de industria, comercio y trabajo.

Dentro de los derechos politicos, trae regulados los siguientes: de asilo;
peticién; libre acceso a los tribunales y dependencias del Estado;

asociacion; peticion en materia politica; derechos inherentes a la persona

’ E. A. Balsells Tojo. Los Derechos Humanos en nuestro constitucionalismo. Guatemala: Publicacion de la
Procuraduria de los Derechos Humanos, 1994. Pag. 18,
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sobre el Derecho Interno.

Dentro de los derechos sociales, garantiza: familia; educacion; deporte;
universidades; cultura; comunidades indigenas, trabajo; salud; seguridad y
asistencia; trabajadores del Estado; regimenes econémico y social.

Cabe resaltar que la Constitucion Politica hace declaraciones sobre
derechos civicos y politicos; asimismo, interpretandola con base en su
preambulo; la ley fundamental guatemalteca, esta -calificada para
garantizar, derechos de tercera generacion, asi como los mas
desarrollados derechos y garantias de la mujer, que se conocen como de
la quinta generacion, todo ello, con base enl Articulo 44, que en su primer
parrafo establece que los derechos y garantias expresamente regulados en
dicho texto, no excluyen otros que aunque no estén contemplados en la

constitucion, son inherentes a la persona humana.

Definitivamente, son evidentes los adelantos que en materia de Derechos
Humanos ha tenido el ordenamiento juridico guatemalteco, de la mano de
la Constitucidn Politica, asi, derechos fundamentales de primera, segunda,

tercera y demas generaciones que surjan, tienen cabida en esta
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constitucion altamente desarrollada, y que esta en capacida k.

AR

la modernizacidén del derecho guatemalteco en todas sus ranil\as,
que la justicia procesal fue transformada en el marco procesal, ;kllmﬁéggr .del
sistema inquisitivo al acusatorio; ahora, ya solo es cuestion de tiempo
para que se promulgue un nuevo Codigo Penal, que incluya al finalismo

como uno de sus principales ejes.
1.2. La Proteccion Juridica Reforzada

Uno de los principales males que ha sufrido el constitucionalismo
guatemalteco es su falta de positividad, las diferentes constituciones, que
tuvieron vigencia antes de la de 1985, sucumbieron ante los poderes
facticos. El caudillismo, el golpismo, el militarismo y las dictaduras
constitucionales, mediatizaron el esquema institucional del pais, lo que
impidié consolidar cualquier intento democratico, como sistema de vida,
debido a que las normas constitucionales no pasaban de ser enunciados
liricos, plagados de buenas intenciones, pero que solo quedaban en letra

muerta, sin ninguna efectividad en la realidad objetiva.
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Esa falta de efectos vinculantes la tuvo muy en cuenta el d
constituyente, a la hora de promulgar la actual Constitucion Politica?\hixzé a
certeza de que era necesario dotar mecanismos de defensa, accién de
coercibilidad al texto supremo, que permitiese el cumplimiento de sus
disposiciones, es asi que en la parte organica se pensdé en figuras,
mecanismos, instituciones y procesos constitucionales, entre otros, para
lograr que la carta magna, dejara de ser una ley vigente, no positiva.

Este desdoble se conoce en doctrina como proteccién juridica reforzada, y

el Derecho Constitucional comparado, o ha aplicado con bastante éxito,

principalmente en paises con democracia incipiente.

En otra de sus obras, Garcia Laguardia ilustra esta situacion cuando
afirma: “l. Es ya un topico afirmar que los derechos humanos reconocidos
en los textos constitucionales, existen en la realidad, en la medida en que
funcionan sus garantias. Y que actualmente, el problema no es justificarlos,
lo que es generalmente compartido, sino el protegerlos adecuadamente.
Solo en esta forma se supera ese nominalismo constitucional caracteristico
de muchos paises de América Latina. Establecer un régimen de

“proteccién juridica reforzada”, es una orientacibn que sigue el
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Las garantias constitucionales son los instrumentos técnicos-juridicos

establecidos para la proteccion de las disposiciones constitucionales,
cuando éstas son infringidas, reintegrando el orden juridico violado. En los
ultimos afos, se ha fortalecido la tendencia de encontrar normas de
garantia que hagan efectiva las disposiciones de caracter sustantivo. Este
conjunto de instrumentos de proteccion de las normas constitucionales se
designa con el nombre de justicia constitucional, el que subraya el caracter
axiologico, de los instrumentos, ademas de que tiene un preciso sentido
juridico’.® A la claridad del jurista, solo puede agregarse que esta
proteccién juridica reforzada, tiene dos caracteristicas fundamentales, una
general y otra especifica. La primera dota a la Constitucién de la capacidad
de hacer una defensa integral del texto y de la institucionalidad del pais, un
ejemplo claro es que permitié la defensa del régimen de derecho, ante el
intento de golpe de Estado técnico, que el gobierno de turno, quiso dar en
el ano 1993, a pesar de ser legitimamente electo, mediante elecciones
libres; en esa ocasidon, la Corte de Constitucionalidad, mediante una

sentencia orden6 a las fuerzas de seguridad y otras autoridades del

® J. M. Garcia Laguardia. Las Garantias Constitucionales para la tutela de los Derechos Humanos en Guatemala.
Guatemala: El Habeas Corpus, Publicacién de la Procuraduria de los Derechos Humanos, 1991. Pag. 3.
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dijo no al gobierno de turno que empezaba a constituirse mediante
acciones de hecho. La segunda, se da en casos concretos y podria ser que
estando ya en vigencia el nuevo Codigo Penal, algln juez o magistrado
no aplicase la sistematica finalista como debe ser, y en consecuencia
obligue al interesado una vez agotados los recursos que contempla la ley
ordinaria y persista el agravio, se interponga una institucionalidad indirecta

0 un proceso de amparo, para que la justicia constitucional proteja los

derechos del interesado.

La parte organica de la Constitucion Politica de la Republica da vigor,
contiene y concretiza esta proteccioén juridica reforzada, en la Corte de
Constitucionalidad, que bajo el sistema concentrado, es un tribunal
autébnomo, independiente de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, el
cual fue tomado del derecho austriaco; El Procurador de los Derechos
Humanos, es una figura nueva, que promueve la defensa de los derechos
fundamentales de los habitantes del pais; un Poder Judicial independiente;
un Ministerio Publico autbnomo; asi como, procesos constitucionales como

el amparo, la exhibiciébn personal, las inconstitucionalidad de las leyes de

19



Ludwing Godinez
Text Box


parte dogmatica del texto constitucional.

Asimismo, en el texto supremo, existen principios como el de supremacia
constitucional, regulado en los Articulos 44, 175 y 204, que establecen la
prevalencia de la ley fundamental, sobre cualquier ley o tratado, siendo
nulas ipso jure, las leyes, actos O procedimientos, que colisionen o

contradigan a cualquiera de sus normas.

El extinto jurisconsulto Gonzalez Dub6n ilustra lo comentado asi: “El jurista
Manuel Garcia Pelayo decia que la creacidn de tribunales constitucionales
ha sido la expresidn organica del principio de la supremacia de la
constitucion, profundamente arraigado en el pensamiento juridico de
nuestro tiempo. Esto es, agregamos nosotros, porque la aspiracidn de
consolidar el Estado Constitucional de Derecho, solamente se logra
mediante la sujecién del poder publico a la jurisdiccion de los tribunales

constitucionales.
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Los ordenamientos juridicos han establecido dlferentﬁ% \
protectores de la Constitucion, pero esta exposicidén mtereg\a\onge
aquellos de naturaleza procesal representados por Ilas garantlas
constitucionales, entre las que figura la inconstitucionalidad de la ley y el

amparo”.’

Por otra parte, no hay que perder de vista que el Derecho Constitucional,
tanto el nacional como el comparado, esta cambiando continuamente, y se
interrelaciona constantemente con el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos.

El Derecho Constitucional rebasa lo juridico y pasa a ser un derecho de la
realidad, es por ello que debe estar actualizado, porque solo, de esa
manera, podra mejorar l0s mecanismos que procuraren la proteccion

juridica reforzada.

Duverger afirma: “Este cambio de orientacion lleva consigo dos
consecuencias esenciales: a) Comporta una ampliacion de campo de

estudios tradicional; no se estudian solamente las instituciones politicas

® E. Gonzélez Dubén. La Eficacia de la Justicia Constitucional. El Golpe de Estado del 25 de mayo de 1993, y la
sentencia de la Corte de Constitucionalidad. Guatemala: Publicacién de la C.C. 1994, Pag. 11.
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regladas por el derecho, sino también las que el derech

menos parcial 0 completamente; b) Las instituciones poll’tic%“’s-

[jff\ gl

el derecho, no deben ser estudiadas exclusivamente desdé
juridico, sino que deben ser analizadas en la forma que operen de acuerdo
con el derecho y también al margen del derecho, determinando su real
importancia en los hechos y no solamente a la luz de los textos

juridicos”."®.

En Guatemala, tanto la Corte de Constitucionalidad, como la Procuraduria
de los Derechos Humanos, son las instituciones que gozan de mas
credibilidad ante la sociedad y la comunidad internacional, pero es
necesario que el Poder Judicial y el Ministerio Publico, alcancen el mismo
nivel, para que cuando se implante la sistematica finalista en la justicia
penal material, los operadores de justicia y el ente que ejerce la accion
penal del Estado, estén en capacidad de entender sus beneficios y puedan
aplicarla con la inteligencia de obtener una justicia real y efectiva, que

beneficie a todos los habitantes del pais.

19 M. Duverger. Instituciones Politicas y Derecho Constitucional. Barcelona, Espafia: Editorial Ariel, S.A., 1984. Pag. 7
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1.3. Independencia del Organismo Judicial
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En el ambito forense, la independencia del Organismo Judici;?“’il: la
potestad de juzgar tienen jerarquia constitucional; el Articulo 203 de la
Carta Magna preceptua: La justicia se imparte de conformidad con la
Constitucién y las leyes de la Republica. Corresponde a los tribunales de
justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado. Los
otros organismos del Estado deberan prestar a los tribunales el auxilio que

requieran para el cumplimiento de sus resoluciones.

Los magistrados y jueces son independientes en el ejercicio de sus
funciones y unicamente estan sujetos a la Constitucion de la Republicay a
las leyes. A quienes atentaren contra la independencia del Organismo
Judicial, ademas de imponérseles las penas fijadas por el cdédigo penal, se

les inhabilitara para ejercer cualquier cargo publico.
La funcién jurisdiccional se ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte

Suprema de Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca.

Ninguna otra autoridad podra intervenir en la administracion de justicia.
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Dentro de la historia republicana de Guatemala, h%n

hecho mucho dafio al pais, principalmente los gobiernos de fuerza, son
demasiado proclives a mancillar dicha independencia, es por eso que la

norma comentada y transcrita, es clara e imperativa.

La independencia judicial, entre otras cosas, se materializa por medio de
la independencia funcional, econémica, no remocion sin causa justificada y
la seleccion de personal. En este sentido existe la Ley de la Carrera
Judicial, que desarrolla los mandatos constitucionales en materia de
independencia y estabilidad laboral, tanto de jueces como de magistrados

de la Corte de Apelaciones.

El tribunal constitucional guatemalteco, ha sentado jurisprudencia al decir:
“Conforme a la constitucion, corresponde al Organismo Judicial, presidido
por la Corte Suprema de Justicia, la funcion jurisdiccional, esto es, la
resolucién de conflictos y pretensiones. En este sentido, todo juez,
cualquiera que sea su categoria, debe resolver conforme a las leyes, sin

obviar que el principio de la Carta Magna prevalece sobre cualquier ley o
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tratado, garantizandose para ello la independencia judici‘;\t;ﬁ:gé eF
asumiendo responsabilidad por su conducta”".

También la Corte de Constitucionalidad ha expresado: “Conforme a la
doctrina de esta corte, corresponde a los jueces de la jurisdiccion ordinaria,
de manera exclusiva, la tutela judicial, por lo que sus apreciaciones,
estimaciones, y criterios no pueden ser objeto de revisidbn en la via
constitucional, pues ésta, no sustituye la via ordinaria; sin embargo, es
funcién del amparo, como garantia constitucional, la proteccion a la debida
tutela judicial, resguardando que la justicia sea administrada de acuerdo
con los requerimientos constitucionales exigidos, comprendiéndose entre
éstos, que la resolucibn se fundamente en derecho, que contenga
razonamiehtos relacionados con los hechos sujetos a debate y que

resuelva los puntos de controversia”.'

Como puede determinarse el mas alto tribunal de justicia constitucional del
pais, ha conformado sobre este tema, una sdlida doctrina, afirmando que
corresponde al Poder Judicial, la funcion jurisdiccional con exclusividad,

para brindar tutela judicial, salvo que exista inobservancia a los

! Gaceta No. 48, Expediente 90-98, sentencia: 25/6/98,

12 Gaceta No. 82, Expediente 2310-2006, sentencia: 12/10/2006.
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asentado por la corte, lo cual ha coadyuvado, desde la vigencia del texto

supremo, a consolidad esa independencia judicial, que por muchos afos

no fue respetada.

El Poder Judicial debe siempre estar llamado a participar en la toma de
decisiones fundamentales del Estado; debe interrelacionarse con los otros
poderes del ente estatal, sin que se menoscabe su independencia.

Barrientos Pellecer, apunta: “Uno de los pilares fundamentales sobre los
que debe sostenerse el andamiaje de la estructura democratica es el
Organismo Judicial, como uno de los tres poderes del Estado, sufre las
carencias, defectos, limitaciones e inoperancias que caracterizan al poder
publico en Guatemala; causas que provocan el incumplimiento del mandato

constitucional de administrar una justicia pronta y cumplida.

Las politicas de gobierno, las instituciones llamadas a aportar esfuerzos en
la consolidacion del sistema democratico y la poblacion guatemalteca,
deben valorar el papel que la administracion de justicia desempefia en

nuestra sociedad. Solamente por medio de una vision clara, consciente y
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participativa, pueden darse los elementos que requiera para

demandas sociales de justicia y seguridad ciudadana”.™

El sustentante considera, que mientras se respete la independencia
judicial, mas se consolida el Estado Constitucional de Derecho en el pais.

El Organismo Judicial jamas debe sustraerse de presiones o influencias
externas, pero mientras mas independencia tenga, mejor sera su
capacidad de brindar un eficiente servicio publico, como es una justicia
clara y objetiva, en donde mediante una buena fundamentacién, se le
expligue a las partes y a la sociedad, del por qué el juez o magistrado,

resuelve en determinada manera.

Fix Zamudio, sobre la funcioén judicial, asegura: “Se habia concebido de
manera tradicional como una actividad puramente técnica de resolucién de
conflictos juridicos y se ha transformado en uno de los servicios publicos
esenciales del Estado contemporaneo, en el cual se ha penetrado un
conjunto de factores sociales, econdmicos y culturales, que deben

combinarse en una funcién que puede calificarse de politica, en el sentido

'3 C. R. Barrientos Pellecer. Propuesta a la sociedad guatemalteca para mejorar el sistema de justicia. Guatemala:
Editorial Sandoval, 1994, Pag. 8
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poder, la que anteriormente estaba excluida para los tribunales), s 5
Asi pues, la independencia judicial y la funcion jurisdiccional que de ella se
deriva, incluye dentro de su contexto la supremacia, constitucional; el
derecho al antejuicio para jueces y magistrados, para que todas aquellas
denuncias frivolas y mal intencionadas, no influyan en deteriorar esa
independencia; el hecho de que en ningun proceso habra mas de dos

instancias, y la jurisdiccidon especifica de los tribunales.

Con un Organismo Judicial independiente se presupone que en el caso de
los jueces y magistrados del ramo penal, tendran la Iibertad de aplicar la
sistematica finalista, cuando se cree un nuevo Cdédigo Penal, con las
unicas limitaciones que fije la constitucidbn y la misma ley, solo de esta

manera, se enriquecera dicha sistematica.

La independencia de la judicatura, debe ser garantizado por el Estado, la
Constitucién y la ley, estando todas las demas instituciones

gubernamentales y de diversa naturaleza, obligadas a respetar esa

' H. Fix Zamudio. Los Problemas Contempordneos del Poder Judicial. México: Universidad Auténoma de México,
Pag. 3.
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independencia, lo cual permitira que los jueces y magistrados, resq\ v ;
manera imparcial, basados en los hechos relacionados al caso conc‘:"?é‘idi;g*/
resolviendo en consonancia con el Derecho, sin influencias ni presiones
externas, o intromisiones indebidas. La declaracién anterior garantiza que

toda persona tendra derecho a ser juzgada por tribunales ordinarios, ante

juez natural y mediante procedimientos legaimente establecidos.

Sin menoscabo de su independencia judicial, los jueces y magistrados
estaran sujetos a procedimientos disciplinarios, para evitar la comision de
faltas gravisimas, graves y leves, en el gjercicio de sus funciones, pero
para evitar violaciones a sus derechos, las condiciones de servicio
relacionadas a su inmovilidad, debe ser cumplidas por la entidad

nominadora que es la Corte Suprema de Justicia.

Barrientos Pellecer afirma: “El sistema de justicia guatemaiteco en este
momento, necesita la direccibn de funcionarios comprometidos con la
transformacion de justicia y la modernizacidon de la institucion, para
adecuarla a las necesidades y demandas del sistema democratico.
Parafraseando a Couture, quien sefialaba que la maquinaria judicial inglesa

trabajaba a la perfeccidén, no ya porque el sistema sea perfecto sino porque
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los hombres pugnan hacerlo, podemos afirmar que el Orga

de Guatemala asumira su rol como uno de los tres poderes

Deey o

del Estado, en la medida de los hombres que lo dirigen y lo conforman

luchen porque asi sea” ™°

La independencia del juez es una piedra angular para lograr la correcta
aplicacion de la justicia. Tavolari Oliveros expone, acerca de este particuiar
que el juez debe estar dispuesto a: “Ejercer sus facultades plenamente,
reconociéndolas como poder-deber; un juez comprometido con su propia
verdad, que no sera sino la que su conviccion le dicte como resultado de la
apreciacion desprejuiciada de los hechos y del derecho, pero efectuada

bajo el prisma de la humanidad” "°

Un buen juez o magistrado, siempre tendra como un referente la decision
de hacer una defensa constante, de su independencia judicial, y podra
lograrlo en la medida que no se deje subyugar por la soberbia intelectual,
que le impide aceptar criterios ajenos al suyo, pero que en determinados

casos, sean mas justos.

'3 C. R. Barrientos Pellecer. Ob. Cit. Pag. 52.

'8 R. Tavolari Oliveros. Proyecto de formacion, perfeccionamiento y politica judicial. Santiago de Chile: Universidad
Santiago de Chile, Tomo I, 1991. P4g. 67.
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bases para que el Organismo Judicial, se eficiente cada vez mas.
Guatemala, de la mano de la Constitucion del 1985, ha dado pasos
concretos, para el logro de la independencia judicial, y el reconocimiento
que se le debe dar a la potestad de juzgar, por eso se puede decir que ya
es impostergable la adopcidn de una nueva ley penal sustantiva, que tenga

una proyeccion democratica mediante el finalismo.

1.4. La autonomia del Ministerio Publico

Antes de entrar en vigencia la Constitucion Politica de 1985, el Ministerio
Publico era una institucién bastante inoperante, sumida en el sistema
inquisitivo que era secreto, escrito y burocratico, en donde el juez
investigaba y juzgaba simultaneamente, no pasaba de presentar dos o tres
memoriales, tanto en la etapa del sumario, como en la apertura a juicio al
evacuar las audiencias, y de vez en cuando interponer medios de

impugnacion.

En la Constituciébn Politica de 1965, el Ministerio Publico estaba regulado

en los Articulos, 221 y 222. En el primero se establecia que sus funciones
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las ejercia el Procurador General de la Nacién, quien contabs¢ je

auxiliares e investigadores de conformidad con la ley.

El segundo articulo mencionado, sefialaba que las funciones principales
del Procurador General de la Nacion eran; representar al Estado, cumplir
las leyes, ejecutar las sentencias, resoluciones judiciales y disposiciones
administrativas, donde interviniere el Estado; intervenir por su propia
iniciativa, o cuando el ejecutivo lo dispusiere, en actos o contratos de
interés del Estado; promover gestiones para la recta y pronta
administracion de justicia; asi como la investigacion de delitos y
contravenciones que alteren el orden publico y social; auxiliar a los
tribunales y a la administracion publica y ejercer funciones de asesoria
juridica; representar y defender personas que le indique la ley; y otras

funciones que la ley sefale.

Las anteriores disposiciones, eran desarrolladas por una ley ordinaria; en el
Cédigo Procesal Penal derogado por el vigente, que era de corte
inquisitivo, en el Articulo 16 expresaba: (Ministerio Publico). Es obligada la

intervencion del Ministerio PUblico en todos los tramites del proceso de
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accion publica. En los de accion privada, en los casos que

sefalaba, ademas, cuando sea requerido para el efecto.

Sera notificado desde el inicio y esta obligado a promover la investigacion,
la ejecucidn de las resoluciones judiciales y, en general, la pronta y

cumplida administracion de justicia.

Hara las gestiones necesarias en todo caso, para lograr la efectividad de
multas y sanciones y para que se deduzcan las responsabilidades

consiguientes.

Coadyuvara especialmente al establecimiento de las circunstancias a que
se refiere el Articulo 9 de este cddigo. Podra, asimismo, intervenir ante
las autoridades respectivas, aun antes de la iniciacion del proceso, en la

comprobacion e investigacion que fueren convenientes.”

Como podra notarse, tanto la redaccion de las normas constitucionales
comentadas y esta transcrita, eran muy pobres, y en la practica el papel del
Ministerio Publico, dejaba mucho que desear. Estaba férreamente

supeditado al ejecutivo, a los jueces casi no se les obedecia, se dedicaban
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a cobrar multas, y como se dijo, su participacién dire

penal, era escasa.

Por otra parte, si nadie reparaba en su presencia en los delitos de accién
publica, menos lo era en los tipos de accidén privada. Ademas, esa mezcla
con la Procuraduria General de la Nacién, lo mediatizaba de manera tal,
que era imperceptible su imagen como simbolo de ser un pilar de justicia
penal en aquellos tiempos de violencia, terror, represion y violencia

institucionalizada, de la cual era objeto la sociedad.

Todo esto cambid, cuando entro en vigencia en los afios noventa del siglo
pasado, el actual Coédigo Procesal Penal, Decreto Numero 51-92 del
Congreso de la Republica, que tuvo la capacidad de desarrollar los
mandatos de la Constitucion Politica de 1985, sentd las bases de la
transformacion de la justicia penal, del sistema inquisitivo al acusatorio.
Tiempo después, se promulgé la Ley Organica del Ministerio Publico, que

ha sido una herramienta util.

El Articulo 251 de la Constitucién Politica de la Republica, claramente

establece que el Ministerio Publico es una institucion auxiliar de la
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funciones totaimente autdbnomas, vela por el estricto cumplimiento de la ley.

Al Fiscal General le corresponde el ejercicio de la accién penal publica, la
que delega en los fiscales y auxiliares fiscales de conformidad con su ley

organica.

La Corte de Constitucionalidad, ha sentado esta jurisprudencia: “De
conformidad con la disposicién anterior surge un régimen constitucional del
Ministerio Publico cuya actuacion se rige por los siguientes principios: a) el
de unidad, desde luego que es una institucion u érgano administrativo,
integrado por diversos funcionarios que realizan cometidos institucionales;
b) el de autonomia funcional, que implica que en el ejercicio de sus
funciones no estd subordinado a autoridad alguna; c¢) el de legalidad,
puesto que “su organizacién y funcionamiento se regira por su ley
organica", segun lo dice el mismo Articulo 251 de la Constitucidn; y d) el de
jerarquia, ya que su jefe es el fiscal General de la Republica, unica

autoridad competente para dirigir la institucién”"’

7 Gaceta No 36. Expediente 662-94, Sentencia: 14/6/1995.
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Ministerio Publico, por medio de los agentes que designe, ten
de practicar la averiguacion por los delitos que este cddigo le signa, con
intervencion de los jueces de primera instancia como contralores
jurisdiccionales. Asimismo, ejercera la accion penal conforme los términos

de este codigo.

Todo lo anterior se complementa, con el tercer considerando de su ley
organica, que enfatiza: Que el nuevo Codigo Procesal Penal le asigna al
Ministerio Publico la funcidén de investigar y ejercer la acciéon penal lo que
hace necesario emitir una nueva Ley Organica del Ministerio Publico, que
refleje la nueva realidad procesal de manera que la institucibn pueda

cumplir con las funciones que dicho cuerpo legal le confiere.”

De esta exposicion, se deriva la certeza de que existe una fuerte
estructura legal y jurisprudencial, sobre el Ministerio Publico, que paso a
constituirse en uno de los pilares mas importantes, dentro del proceso
penal democratico, influenciado por el sistema acusatorio, debido a que es
una institucion autonoma funcionalmente; auxiliar tanto de la administracion

publica como de los tribunales de justicia; ejerce con exclusividad la accion
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penal y vela por el estricto cumplimiento de la ley penal, aspecto

que no depende de ninguna otra autoridad, como sucedia en el sﬁg 9;@://
Ahora, su papel es protagdnico, al mismo nivel que al de Derecho Humano
de Defensa, que ahora goza el procesado, y tan importante como el de
independencia del Organismo Judicial, por eso se le llama la trilogia dentro

del proceso penal moderno y garantista.

El papel democratico del Ministerio Publico, en la nueva justicia penal, es
sefialado acertadamente por Barrientos Pellecer, que en otra de sus obras
indica: “El Ministerio Publico es una autoridad estatal con facultades
soberanas a quien le corresponde la tarea de conducir las investigaciones
(articulo 309 del codigo procesal penal) y sostener la pretensidon estatal de
castigo al delincuente (lo cual encuadra en las funciones asignadas por la
constituciéon de Guatemala a tal organismo). La actividad del Ministerio
Publico esta netamente separada de la decisoria 0 jurisdiccional, que solo
le incumbe al tribunal. Lo que hace valer este organismo es el derecho del
Estado a perseguir al delincuente, derecho que no realiza directamente
por la via administrativa, sino que someter a la resolucién de tribunales
jurisdiccionales independientes a quienes acude en ejercicio de la accién

publica. Como autoridad publica debe actuar por mandato legal, de manera
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objetiva y por tanto su tare no consiste en hostigar al imput"?d%

Vi

corresponde descubrir y sostener la verdad material, de ¢ 'CIOO wpgyéién
A

de los interesados, por ende, le incumbe el deber de investigar también a
favor del imputado, interponer recursos que le favorezcan, es decir que no

actta en forma arbitraria. (Articulo 398 del codigo procesal penal)’ ' Sic.

Del anterior contexto, provienen funciones claras que debe realizar el
Ministerio Publico, como son: investigar delitos de accion publica, y
promover la persecucion penal ante los érganos jurisdiccionales; ejercer la
accién civil cuando proceda, y asesorar a quien pretenda querellarse por
delitos de accion, delitos de accién privada; dirigir a la policia en el ambito
de persecucion de delitos; preservar los derechos fundamentales de las
partes, principalmente del procesado o acusado, asi como el Estado

Constitucional de Derecho.

Este ente investigador tiene una organizacion e integracion basada en ley,
componiéndose en: el Fiscal General; el Consejo del Ministerio Publico; los

fiscales de distrito y de seccidn; agentes y auxiliares fiscales. Al igual que

18 C. R. Barrientos Pellecer. Derecho Procesal Penal Guatemalteco. Guatemala: Magna Terra Editores, 1995.

Pag. 249.
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los jueces y magistrados, los fiscales solo estan sujetos a la Constit
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a las leyes, asi como a los tratados y convenciones aceptados y ratificddes >

por nuestro pais, en materia de Derechos Humanos.

También, el Ministerio Publico cuenta con el régimen financiero y
administrativo, generado de su autonomia, que la Constitucion Politica le
otorga de manera expresa; ademas, para obtener calidad y consolidacién
institucional, cuenta con la carrera del Ministerio Publico y los

nombramientos de fiscales es con base en concursos de oposicion.

Respecto a su ubicacion institucional, el Manual del fiscal, comenta: Ante
estas funciones importantes para el respeto a la ley en el pal’s, es
explicable que exista la necesitad de determinar con precision su ubicacién
institucional, esto es, cual es la relacién que el Ministerio Publico mantiene
con las demas instituciones u organismos del Estado. La preocupacion
proviene de la necesidad de garantizar que no se abuse de tal poder. De
esta manera se prevén los mecanismos constitucionales y legales que
permiten que el poder debe persecucidon penal no sea utilizado con
intereses politicos sectoriales para perjudicar o beneficiar a alguna persona

0 grupo.
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Puablico en el concierto institucional, es un tema recurrente 8t smilichos

paises, en especial en América Latina, que ha ensayado varios modelos
con distinta suerte. Tradicionalmente se ha aplicado modelos que hicieron
depender al Ministerio Publico del poder ejecutivo, del judicial, del
legislativo y, por ultimo, los modelos que los constituyeron en un érgano

auténomo o extra poder.

Actualmente por mandato constitucional, Guatemala adoptd el modelo de
la autonomia, principalmente la reforma constitucional de 1994, que
separd al Ministerio Publico de la Procuraduria General de la Nacion,

situacién que ha resultado beneficiosa para los intereses nacionales.

Dentro del proceso penal democratico, y con base en la autonomia,
exclusividad en el ejercicio de la accién penal publica, asi como el principio
de objetividad, el Ministerio Publico esta llamado a desempefiar un rol
trascendental, en la persecuciéon de los delitos, pues tendra que saber
aplicar en su justa dimensién, la sistematica finalista, que es cientifica,

moderna y propia de un pais democratico.
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En la medida que el ente investigador, se fundamente en el fin,;éj
esa medida, sera el pilar que el proceso penal moderno y res;;éﬂégﬁiqy/

derechos fundamentales necesita.
1.5 Efectos del finalismo en la justicia penal democratica

Sin duda los efectos vendran de la Constitucion misma, debido a que el
nuevo Cédigo Penal que se implemente, serd de corte democratico, para
que sea el complemento idoneo del Codigo Procesal Penal vigente, y asi
obtener en su totalidad la transformacion de la justicia penal. Todo este
marco empieza con el principio de legalidad, cuya esencia, es sefialar que
no son punibles las acciones u omisiones que no estén calificadas como
delitos o falta y penadas por ley anterior a su perpetracion (Articulo 17 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala).

Es tan importante este principio, que es la verdadera columna de todo el
ordenamiento juridico penal, que el mismo no solo tiene jerarquia
constitucional, sino que se encuentra también regulado, en el Articulo 1 del
Cédigo Penal, y Articulo 2 del Cédigo Procesal Penal. No es una falta de

técnica legislativa como algunos han querido ver al Nullum Proceso Sine
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penas que no estén previamente establecidas en ley, y en el ambito

procesal, no puede prosperar ninguna denuncia o querella, sino existe una
calificacion previa de las acciones u omisiones cometidas y que se

tipifiquen como delitos por ley anterior.

La doctrina mayoritaria, observa este principio de legalidad, como un freno
al iuspuniendi (poder de castigar) del Estado, funciona como una verdadera
garantia constitucional y legal, defendiendo a la persona humana contra la
arbitrariedad. Entonces se puede comprender, que el finalismo, cuando
debe aplicarse en Guatemala por mandato legal, producira determinados
efectos, cuyos parametros ya estan establecidos a nivel constitucional y en
el especifico como del Derecho Penal, dotard a los jueces de una
sistematica garantista, que es lo que adolecié siempre, la sistematica
causalista, que llegb a convertirse en fuente de violaciones a los derechos
humanos, por el hecho de encontrar al dolo, en la culpabilidad, por medio

de una justicia ciega.
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Par Usen, sobre el principio de legalidad, manifiesta:
constitucional, tiene una connotacién juridica particular, tanto en el Dere\c'rf o]
Penal y en el Derecho Procesal Penal, por cuanto que tiende a frenar, el
luspuniendi del Estado, por medio de principios juridicos establecidos en la

propia ley, los que protegen juridicamente a la persona humana”®.

Mas adelante, el citado autor explica: “Desde esta perspectiva juridica, la
garantia de legalidad, constituye un freno para la omnipotencia y la
arbitrariedad del Estado y de los jueces, es ademas, una manifestacion de
respecto al derecho de defensa. No se puede imaginar un proceso -en el
gue se ventilara una accion en la que la situacibn del encausado es
indefinida e imprecisa y sus perfiles pueden irse destacando conforme a la
secuela de la instruccion, hasta llegar a un final, sorpresivo y sorprendente,
conformado segun los criterios judiciales y otras manifestaciones

influyentes en la decision” %°

Algun sector del foro juridico guatemalteco, dice que se viola la legalidad al

aplicar medidas sustitutivas, a personas que han cometido delitos de alto

1% }J. M. Par Usen. El Juicio Oral en el Proceso Penal guatemalteco. Guatemala: Centro Editorial Vile. Tomo 1, 1997.
Pag. 95.

LIpid. Pag. 96
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impacto social, y cuando por delitos de poco, mediano o ningfj_;_r"f
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social, se aplican medidas coercitivas a personas que no presentéa\ig;g 08}

=

racionales de criminalidad.

Asi pues, la legalidad es tanto un freno material, pero también lo es en la
rama procesal, 10 cual constituye un doble beneficio para la correcta

aplicacion de la justicia penal.

Antes de la apertura democratica de 1985, existieron en el pais, varios
gobiernos de fuerza, provenientes de golpes de Estado, o de elecciones
fraudulentas, que permitian la instalacién de dictaduras constitucionales, y'
como se estaba dentro de un conflicto armado interno, con facilidad esos
gobiernos violentaban el principio de legalidad, se imponian penas

antojadizas o se creaban tribunales especiales y secretos.

En cuanto a la regulaciéon internacional sobre este principio, Valenzuela
Oliva, dice: “No es sino la aplicacion contenida en los Articulos 11.2. de la
Declaracion de Derechos Humanos, 9 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y 1 del Coédigo, que se refiere al principio latino. De

larga tradicion, pero de escasa preferencia en regimenes de fuerza,
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enunciado como Nullum crimen, nulla poena sine praevialeg

significado es que no puede deducirse que un hecho sea delicf‘iyg

tanto sancionable, si como tal no estuviere contemplado en ley anterior a
su perpetracién, o sea lo contrario del expos facto, tan usual en gobiernos

militares productos de un golpe de Estado”.?!

Lo anterior es que gracias al nuevo panorama mundial, respetuoso de
derechos inherentes a la persona humana, y la interrelacion entre el
Derecho Constitucional interno, el Derecho Constitucional comparado y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, es que la comunidad de
naciones, se ha preocupado por el principio de legalidad, tenga toda la

fortaleza legislativa posible y sea ley aplicable de manera positiva.

Lineas adelante Valenzuela Oiiva, reafirma: “El principio de legalidad
recogido, como ya se indicé en el articulo 17 de la Constitucién, tiene un
aspecto sumamente amplio, ya que su aplicacidn no solo es pertinente
para evitar un proceso que de seguirlo, resultaria ilegal, sino también
abarca la omision de un pronunciamiento de condena, de modo que surja

una situacién desincriminadora, favorable al sujeto del proceso y para que

* W. Valenzuela Oliva. E/ Nuevo Proceso Penal. Guatemala: Editorial Oscar de Leén Palacios, 2000. P4g. 56.
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Por otra parte, es necesario indicar, la existencia de otras normas que
produciran efectos directos sobre el finalismo, como son el Derecho de
Defensa y la Presunciéon de Inocencia. Con el primer derecho humano
sefalado, este, es parte del principio de legalidad, pues nadie podra ser
condenado ni privado de sus derechos, si no ha sido citado oido y vencido
ante juez natural y preestablecido. (Articulo 12 de la Constitucion Politica).
En cuando a la presuncion de inocencia, la misma es /uris Tantum, es decir
gue admite prueba en contrario, pero la misma debe ser legaimente
recabada, y demostrar de manera contundente los hechos contra el
procesado, para que pueda ser destruida dicha presuncién. (Articulo 14 de

la Constitucion Politica).

Asimismo, cabe mencionar los motivos para dictar auto de prision, en
donde la Constitucion ordena que debe existir informacion de la comision
de un hecho delictivo, y de que concurran motivos racionales suficientes,

para creer que la persona detenida, lo ha cometido o participado en su

%2 |bid. P4g. 57.
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mejor manera, los mandatos que hace el texto supremo, en este sentido.

La Corte de Constitucionalidad, repara en esta interconexion entre el
principio de legalidad, defensa y debido proceso, cuando expone
jurisprudencia: “El Articulo 17 de la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala expresa que no son punibles las acciones u omisiones que
no estén calificadas como delito o falta y penadas por ley anterior a su
perpetracion. Este prinCipio que a su vez constituye una garantia para el
juzgamiento conforme al principio juridico del debido proceso, constituye
uno de los elementos centrales de la persecucién penal en una sociedad
democratica, e impone la obligacién al legislador ordinario de definir en la
forma mas clara y precisa posible (lexcerta) cuales son esas “acciones u
omisiones” que son consideradas punibles mediante la determinacidn de
tipos penales que contemplen una clara definicion de conducta incriminada,
concretizar sus elementos y permitir asi deslindar conductas punibles de

aquellas que no lo son.

Esto cobra aun mayor relevancia en regimenes democraticos en los que

tanto el legislador como el juzgador deben, en extremo, ser prudentes para
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que en el establecimiento e imposicion de sanciones fz
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menoscaben derechos fundamentales de las personas, por s

realizacion de conductas que de acuerdo con el espiritu del ordenamiento
constitucional no podra ser punibles. Por ello, las leyes que mediante la
regulacién de tipos y sanciones penales dependan de una proteccion
indebida e irrazonable a un funcionario e impidan con ello el escrutinio
publico de su labor publica (auditoria social) atenta contra el derecho a la
libre expresidn del pensamiento y, por ende afrenten al propio régimen

democratico”.>

Se enfatiza que, mediante el principio de legalidad, se establece y toma
forma la prohibicidn de calificacion de delitos, las conductas activas u
omisivas, que no se encuentran previstas como producto de hechos
delictivos, en una ley cierta y anterior a la comision u omision sancionada.

El tribunal constitucional, también ha establecido que: En el orden penal,
este principio tiene una trayectoria histoérica que condujo a la proclamacion
de la maxima nullum crimen, nulla poena sine lege, como lucha por el
Derecho. Opera como opuesto al ius incertum, por 10 que, ademas de su

significacion en el orden juridico penal, la maxima alcanzé jerarquia

2 Gaceta No. 79 Expediente 1122-2005, Sentencia 1/2/2006.
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es fuente del Derecho Penal, por o que impone al legislador la prohibicion

de dictar leyes penales de contenido indeterminado”.?*

Para terminar este tema, debe mencionarse que dentro del ordenamiento
juridico guatemalteco, existen sélidas bases constitucionales que
respaldan la teoria finalista, en donde el principio de legalidad,
interconectado con otros derechos humanos, todos garantizados en la
parte organica, cuentan para su efectividad practica, con una proteccion
juridica reforzada, cuya fuente es la parte organica de la ley suprema, que

ha recogido los adelantos del constitucionalismo moderno.

Debe quedar claro que solamente la ley, es fuente formal del Derecho
Penal, pues ello evita que la arbitrariedad y la falta de certeza, puedan
entrar por medio de disposiciones legales de contenido indeterminado, tal
como sucedia en el pasado con los gobiernos de fuerza. La Constitucion
Politica garantiza la efectividad del finalismo, por medio de contar con el

respeto de los Derechos Humanos; la independencia del Organismo

** Gaceta No. 65, expediente 1553-2001, Sentencia: 19/8/2002,
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condiciones para su aplicabilidad y eficacia practica y que los efectos del

finalismo, dentro de la justicia penal democratica, redundaran en la
obtencion de una justicia pronta y cumplida, para todos los habitantes delv

pais.

Guatemala fue recipiendaria del constitucionalismo moderno, que
vigorosamente entré en Latinoamérica en la década de los afios ochentas
del siglo pasado, proveniente del humanismo europeo. Varios paises del
continente contaron con constituciones garantistas: El Salvador, Honduras,
Bolivia, Pert, entre otros; aspecto que reafirma la relacién entre el Estado

Constitucional de Derecho y la sistematica finalista.

El concepto natural de accidén, que se materializa en la evolucién de la
voluntad, como manifestacién propia del ser humano, y las consecuencias
sociales que genera, no pueden estar ajenas a la influencia de la normativa

constitucional, maxime en un sistema democratico.
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CAPITULO Il
2. El causalismo una sistematica fuera de contexto

Es imposible, que el derecho vaya a la par de los cambios politicos,
econdémicos, sociales, culturales, histéricos e ideoldégicos de una nacién,
debido no solo a la evolucién constante de la sociedad, sino cada vez a
los mas impresionantes adelantos cientificos, que experimenta la

humanidad en este siglo veintiuno.

El derecho es dinamico pof naturaleza, pero la realidad objetiva, ha
demostrado que aquel muchas veces se queda rezagado, por los factores
sefalados y otros que se unen a aquellos; dentro del Derecho Penal, esta
situacion se acentua, porque en la medida que evoiuciona el sistema
social, va siendo necesarias nuevas figuras delictivas, derivadas de nuevos
hechos y de la necesidad de proteger nuevos bienes juridicos tutelados,

gue van apareciendo.
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transformacién del poder en derecho, como freno o autolimitacion para los

gobernantes. Dentro de las segundas fuerzas, se encuentra la fuerza
normativa de lo real, que se concretiza en el deseo de paz y orden. En el
tercer grupo de fuerzas, estas, se configuran por medio de las distintas
teorias y doctrinas, que han aparecido a lo largo del curso de la historia
universal, tales como el mercantilismo, la fisiocracia, el liberalismo, el
marxismo, el neoclasicismo, el keynesianismo y el neoliberalismo, por citar

los mas importantes.

Todas estas fuerzas, sientan las bases de donde surgiran los perfiles que
cada nacién considera, que debe contener su Derecho Interno. Hace unos
anos, esta era la premisa fundamental, ahora con la aparicién fuerte del
derecho comparado, del Derecho Internacional, y del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos; hay reglas comunes, que el mundo civilizado,
tal el caso del respeto a los derechos fundamentales inalienables de la
persona humana y de la familia. En materia penal, se pueden mencionar

los delitos de lesa humanidad, y todos aquellos que de alguna manera
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Bodenheimer, sobre este topico asegura que: “Por su propia naturaleza el

Derecho es un término medio entre la anarquia y el despotismo. Trata de
crear y mantener un equilibrio entre esas dos formas extremas de la vida
social; para evitar la anarquia, el Derecho limita el poder de los individuos
particulares; para evitar el despotismo, enfrena el poder de gobierno. La
limitacién legal del poder de los particulares o grupos privados se
denomina Derecho privado; la limitacion legal del poder de las autoridades
publicas se denomina Derecho Publicb. La funcidon general de ambas
ramas del Derecho es esencialmente la misma; consiste | en las

restricciones al ejercicio arbitrario e ilimitado del poder.

Pero no toda limitacion del poder puede ser denominado Derecho. Es
posible que el poder se vea limitado por otro poder igual 0 superior en
fuerza pura o por hechos naturales. Solo una limitacidn que imponga al
detentador del poder la observancia de ciertas “normas”, es decir, reglas
generales de conducta, es Derecho. En un sistema juridico desarrollado la

observancia de tales reglas de conducta sera impuesta normalmente por el
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no es esencial al concepto de Derecho”.?®

Se puede afirmar que dichas reglas generales de conducta, abarcan no
solo las juridicas, sino también las morales y religiosas. Pero en el caso de
las juridicas, afectan directamente el derecho positivo, de donde muchas
de sus normas y cddigos, quedan desfasados, aspecto que los convierte
en anacronicos, y es aca donde se quiebra ese equilibrio del que habia el

autor antes citado, entre la anarquia y el despotismo.

El referido autor antes sefialado, remarca con propiedad lo siguiente:
“Estas consideraciones nos ayudan a aprender una diferencia fundamental
entre poder y Derecho. El poder representa, en el mundo de la vida
social, el elemento de lucha, guerra y sujecién, por el contrario, el Derecho
representa el elemento de compromiso, paz y acuerdo, en un sistema
social en el que el poder tenga una influencia ilimitada, la tendencia sera
hacia la opresidn o la eliminacion de los mas débiles por los mas fuertes.
En un sistema social donde impere el Derecho se intentara reajustar las

relaciones humanas por medios pacificos y asi evitar la lucha constante e

* E. Bodenheimer, Edgar. Teoria del Estado. México: Fondo de Cultura Econémica, octava reimpresion, 1983.
Pags. 26-27
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innecesaria. En la vida social, el poder es una fuerza g"
revolucionaria; el Derecho por su propia naturaleza, es ;\és; Z
conservador. El poder representa el elemento dinamico del orden social; es
con frecuencia destructor, pero puede preparar el terreno para nuevas
formas de sociedad humana. El Derecho es conjunto, es una fuerza
estatica, tiene cierta tendencia al estancamiento, donde impera el Derecho
se realiza un intento de mantener un equilibrio social, concediendo y
asegurando dentro del sistema social, ciertos derechos a los individuos y
grupos, se niega generalmente un aumento o‘ disminucién considerable
esos derechos. Por ello, el Derecho quiebra a veces en épocas de crisis y
cambio social, dejando via expedita a nuevos reajustes de poder. En tales

épocas, el Derecho solo tiene posibilidad de conservarse dando pruebas

de gran flexibilidad y adaptabilidad”.?

A mi juicio, en los paises democraticos, republicanos y representativos, es
de la Constitucion Politica, de donde debe emanar dicha flexibilidad y
adaptabilidad, para facilitar cambios en la legislacion ordinaria y

reglamentaria, esto debe ser en consonancia con el principio de

% Ibid. Pags. 28-29
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Por todas las anteriores consideraciones, la sistematica causalista, en

nuestro medio forense, esta ya fuera de contexto, principalmente porque el
auge lo ha tomado el finalismo como sistematica cientifica, y por las
condiciones propias que le ha tocado vivir a Guatemala, entre las que
destacan: a) El Cdodigo Penal vigente, promulgado por un gobierno de
corte, aunque electo mediante elecciones que sectores democraticos
sefialaban de fraudulentos; b)Antes y a partir de la vigencia de dicho
codigo, hasta el afio 1985, en que se dio la apertura democratica, que
permitid la seguidilla de gobiernos civiles, electos democraticamente, el
Estado para combatir a la guerrilla dentro del conflicto armado interno,
disefié politicas contrainsurgentes, en las que tenia relevancia la violencia
institucionalizada por conducta de este Cbodigo Penal, altamente depresivo
en donde el causalismo es el verbo rector para castigar las conductas que
transgreden la ley penal; ¢) Todo el Cédigo Penal en su conjunto, desde
hace varios afios ya no responde a la realidad guatemalteca y por légica

esto incluye la sistematica causalista.
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La teoria moderna del delito ha dado un impulso al Dg Penal,

)

buscando su humanizacioén, y lo hace por conducto de teorf?a{s:;
finalista, permite una sola interrelacion con el proceso penal democratico.
Como se establecio en el plan de investigacidn, este trabajo conforma una
sistematica penal obsoleta ante una cientifica, propia de un Estado
Constitucional de Derecho, pero para lograrlo se deben clarificar conceptos
esenciales de ambas sistematicas y del delito. El causalismo parte de la
posicion vieja de ver el delito y sus elementos integrantes dentro de un
contexto, en donde la culpabilidad no ha perdido su naturaleza psicolégica,
criterio que el Derecho Penal Moderno ha superado, por la notable

incidencia del desarrolio cientifico de la humanidad.

Por otra parte, el intento del derecho en general y del Derecho Penal en
particular, de adaptarse en lo posible ante la tan cambiante realidad
objetiva, obliga al Poder Judicial, por medio de los magistrados y jueces, a
realizar la interpretacidn mas humana del derecho, y es en este aspecto
que teorias como la que sustenta el finalismo, adquieren notable

relevancia.
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s
Rivera Woltke ilustra este panorama, cuando exponé&:

relacionistas modernas han pretendido obviar las contr

<
o, s

presentan en el mundo de las interpretacion y la aplicaciéﬁ“&‘e’r"ﬁerecho,
dando vida a un deshumanizado procedimiento mecanico, matematico o
robotizado, llamado de subsuncidén del caso singular bajo la disposicién
general “.%’

Lo expuesto por el jurista, los jueces en la practica de administrar justicia,
utilizan la aplicacion de silogismos, para poder resolver, pero el problema
que hay con este método del silogismo, es que no se toma en cuenta
hechos que la realidad provee, y que enriquecen la experiencia del
juzgador. El autor citado, también expresa: “En las actualidad en las
sociedades abiertas, el legislador, el juez, el jurista, ya no utiliza el
rigorismo l6gico formal, matematico o convencional para interpretar los
casos. El juez esta mas cerca de los hechos inmediatos, tiene y debe tener
capacidad practica de averiguar, por medio de un procedimiento, defensas,
recursos, o pruebas. La sabiduria y experiencia del juez es la que debe
percatarse, en el caso concreto o situacién inmediata, de lo humanamente

probable que fue previsto de una u otra manera como juridicamente

7 v. M. Rivera Wéltke. Hacia una interpretacién mds humana del Derecho en la funcion del Juez. Guatemala:
segunda reimpresion, Publicaciones del Organismo Judicial, 2005. Pag. 1.
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posible. El juez que desconoce los aspectos estructuralesg

€s un juez que actua en forma mecanica o robotizada, y esto prech’amente

es lo que se pretende evitar”.?®

De nuestra parte, hacemos destacar que las reglas de interpretacion del
Derecho Penal material, se relacionan con la aplicacion del finalismo que
impide seguir basandose en criterios robotizados e inhumanos, que fueron
siempre impuestos por la sistematica causalista. Humanizar la justicia
penal, debe partirse entendiendo que existe una légica, que bajo ningun
punto de vista, debe estar herméticamente cerréda dentro de la piramide
juridica, todo lo contrario, deben utilizarse todos los conocimientos
acumulados por la ciencia juridica, asi como el uso de métodos
hermenéuticos ligados a la vida, principalmente la actual, que es ultra
dinamica, en donde la légica y la dialéctica, se desarrollan en la mas

estrecha fraternidad.

Asimismo, el autor de marras contempia que: “Cuando hablamos de l6gica
juridica que nos puede servir, es obligado que a tal l6gica especial 0

aplicada le demos contenido humano, flexible como la vida misma; no

% bid. Pags. 2-3.
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en cada caso concreto”.?®

Bien se dice, que la vida no es una simple operacidon matematica, el ser
humano tiene creencias, sentimientos, anhelos, principios y valores, que no
pueden ser encuadrados. La conducta humana es de tal fuerza, que
muchas veces se torna irracional o0 de mucha pasion, y esto dentro de la
dinamica social, hacen que surjan constantemente nuevas conductas
humanas, que trasgreden la ley penal material, y que hacen necesaria su

penalizacidon por parte del Estado por medio del ius puniendi.

Un buen juez a parte de conocer a fondo el derecho y la ley, debe tener
una cultura general soélida, que le permita entender su entorno historico,
politico, social, cultural, econdmico e ideoldgico; solo asi, podra tener la
certeza que administrara una justicia humanizada, lejos de los excesos
positivistas que ha influido en el todavia vigente Cobdigo Penal

guatemalteco.

® Ibid, Pag. 5.
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2.1. Antecedentes histéricos del causalismo en Guatemala

Al igual que sus homoélogos en el continente latinoamericano, los cédigos
penales incluyendo el vigente que tiene Guatemala, han sido y contintan
bajo las corrientes psicoldgicas, pues, aun falta que se estudie de manera
profunda, las categorias penales. Después del proceso de independencia,
los paises del area constituyen las provincias de Centroamérica; en 1938
se promulga una Constitucion de corte liberal, que pretende legitimar un
régimen republicano federal. Lideres liberales gobiernan a nivel regional
dentro del Estado de Guatemala; es el presidente guatemalteco Mariano
Galvez, quien fomenta la coyuntura para adoptar los cddigos de Eduardo
Livingstén, dentro de un poderoso de codificacidbn que poco a poco, fue

tomando fuerza, dentro de la cultura juridica del pais.

Afos antes de la vigencia del referido texto constitucional, se promulgaron
varios codigos, entre ellos el Cédigo Penal, que traia como novedad la
implementacién del juicio de jurados, sistema que no se consolidd, debido
a la llegada al poder de los conservadores, este primer cddigo data del afo

1834; el segundo Cdbdigo Penal surgié en 1877, el siguiente cédigo se
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por el Coédigo Penal actual.

De Mata Vela y de Ledn Velasco, al respecto indican: “En la historia
juridica de Guatemala, se puede contar con la promulgacién de cinco
codigos penales hasta la presente fecha el primero se promulgd en el aio
1834, durante el gobierno del Dr. Mariano Galvez; el segundo en el afio
1877, durante el gobierno del General Justo Rufino Barrios; el tercero en el
afo 1889 durante el gobierno del General Manuel Lisandro Barillas; el
cuarto en el aino 1936 durante el gobierno del General Jorge Ubico, y el
quinto que es el que actualmente nos rige, entré6 en vigencia el dia 1 d
enero de 1974 durante el gobierno del General Carlos Arana Osorio”.*°

Los primeros cuatro codigos estuvieron influenciados por la escuela
clasica, y el vigente por la escuela positiva, y en ambos, tuvo y tiene
preeminencia la sistematica causalista para la represion de las figuras
delictivas. Como se sabe la teoria general del delito, tiene por objeto el
estudio de presupuestos juridicos de la punibilidad de la accién, y por

parte de los elementos que integran cada figura delictiva, en donde se

encuentran Ios generales y que son concurrentes en todo hecho delictivo,

% H. A. De Leén Velasco y J. F. De Mata Vela. Derecho Penal Guatemalteco, parte general y parte especial, 122.
Edicién. Guatemala: Editorial Llerena, 2000. Pag. 19.
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tales como la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, en el entené{@"

cada uno de estos, se sub compone de otros elementos objet

,}\?/

",

subjetivos del tipo.

Como antecedente del causalismo esta la construccion clasica, que se dio
dentro de la teoria general, la cual esta basada en una estructura simple y
sencilla, construida sobre el concepto de accion, tenida como movimiento
corporal en sentido natural, pero capaz de producir cambios en el mundo
exterior, llamado resultado por sus seguidores y cuyo vincuio es la
causalidad. Ernest Von Beling y Frank Von Liszt, fueron creadores de la

teoria causalista.

Los autores citados, opinan: “Facil es evidenciar en el Cbodigo Penal
abrogado, introdujo algunos avances tecnicos como: El principio de
legalidad, el principio de retroactividad de la ley penal favorable al reo y
otros, también es cierto que refleja las influencias de la corriente clasica
del Derecho Penal. ElI Cédigo Penal actualmente en vigencia,
indiscutiblemente presenta una estructura institucional y delictiva mucho
mas técnicamente acabada que el anterior, sin embargo no se ha hecho

mas que introducir sendos postulados de la escuela positiva. Se dejan ver
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en él muy pocos avances del “tecnicismo juridico”, corriente:qug Para su

tiempo de creacién ya habia dominado todo el ambito Ju

aquella época”.®! \\"QF“ o

ot er 280

Después de la teoria clasica del delito, aparecio la neoclasica, que revisé
las ideas de Beling y Liszt, abandoné los conceptos sistematicos que
pregonaron los clasicos, se superd el concepto natural de accion, y se
inicio a entender la misma, como un comportamiento voluntario o causal de
accién, se busca en el horizonte, los fines que persigue el Derecho Penal,

conforme va dando el desarrollo social.

En este nuevo enfoque, la tipicidad descriptiva y libre de valor, se destruye,
con el aparecimiento de los elementos normativos y subjetivos del tipo. A
su vez, la concepcién material de la antijuridicidad que no es mas que el

dafo social, que también a su vez trae las causas de justificacion.

Asimismo, el concepto normativo de la culpabilidad permitié el desarrollo
sostenido de la teoria del delito; asi pues, este movimiento calificd la accion

social, porque entendié siempre que la misma toma forma en la realidad.

*L Ibid. Pags. 19-20.
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Dentro del causalismo, la accién se ha desarrollado en sentido
. R w7
evolucionando en su momento como concepto natural, sus de‘fengfeaegy/
T O OB

—

et

consideran a la acciéon como causalidad humana, debiéndose comprender
como la causacion o no evitar un resultado, que deviene derivado de una o

varias manifestaciones volitivas.

Después, esa vision abarco lo relativo a las omisiones, y asi saber que el
comportamiento voluntario en la realidad, proviene de acciones 0 bien de
omisiones y por consecuencia, el resultado significa un cambio en el

mundo exterior o fisico.

Con la influencia de los clasicos y neoclasicos, Guatemala, al igual que los
demas paises del continente, ha tratado de adaptar la teoria del delito a
sus propias condiciones de vida. Guatemala, tom6 de Espana, las
principales bases del causalismo derivado de la escuela clasica y de los
neoclasicos alemanes, principalmente de Mezguer, se recibid una
importante influencia. En la medida en que en Europa evolucionaron las
doctrinas clasicas y neoclasicas, en esa medida se entronizaron en la
nacién guatemalteca, en los cuatro cddigos penales que ha tenido

anteriores al vigente, y que recibié las bases de la escuela positiva. El
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debe dar paso a la sistematica finalista, la que permitira algim—dis a
Guatemala, a conocer y aplicar de lleno, las tendencias criminoldgicas, que

hoy por hoy estudian a profundidad las consecuencias de la pena.

Los antecedentes del causalismo en Guatemala, se recogen claramente,
en el Articulo 10 de Cédigo Penal, el cual dice asi: Los hechos previstos en
las figuras delictivas seran atribuidos al imputado, cuando fueren
consecuencia de una accibn u omisibn normalmente idénea para
producirlos, conforme a la naturaleza del respectivo delito y a las
circunstancias concretas del caso o cuando la ley expresamente lo

establece como consecuencia de determinada conducta.

Asi pues, los clasicos y neoclasicos, influenciaron en la historia penal
sustantiva de Guatemala, partiendo de la acciobn como un comportamiento
derivado de la voluntad, y la voluntad implica siempre una finalidad, es algo
que siempre se quiere alcanzar. La accién siempre sera considerada como
el ejercicio de la voluntad final. En cuanto a las teorias de la accién de

causalidad, estan la equivalencia de condiciones, la que se proyecta a
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decir, que todas las decisiones que reflejan el resultado, la adecuacio
s, :) /s (2K -

afirma que solo esa condicién que es aquella adecuada para producit iin

resultado. Si no existe 0 no se diere previsibilidad ni diligencia, la accidén es

adecuada.

Cabe destacar que tanto en la escuela clasica, como en la positiva, el
causalismo fue adaptandose al surgimiento de las teorias que fueron
sustentando a lo largo de la historia, y que la adoptaron la mayoria de
paises del continente, y sera dificil erradicarla, por el subdesarrollo integral
de todos estos paises; la verdad es que uno de los retos que hay que
superar para sacar adelante la justicia penal sustantiva, es promulgar un
nuevo Codigo Penal, en donde el finalismo, sea uno de los principales ejes.
Dentro del anterior contexto que se ha esbozado, se encuentra que la
teoria general del delito, se ocupa de todos aquellos elementos comunes a
todo hecho delictivo. En este orden de ideas, hay un acuerdo generalizado
en la doctrina, de que los elementos comunes del delito, son la tipicidad,
antijuricidad, y la culpabilidad. A estos elementos coyunturaimente se le
unen otros, como los elementos negativos del injusto, mismos que no hay
descritos en cada tipo, sino se encuentran antepuestos a cualquiera de

ellos.
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Debe quedar claro que la conducta humana, es la base de la tegé
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del delito, por ser la base para apreciar el aparecimiento de los.h
delictivos. El Derecho Penal en Guatemala, es un Derecho Penal de acto,
pues solo la conducta materializada en actos externos, puede ser
considerada como ilicito, y el delito es el unico hecho capaz de generar la
persecucidn penal, es decir, instar al iuspiniendi de Estado, instando al
juicio legal, y castigar las conductas ilicitas. Por medio de la imposicién de
una pena, el ser humano realiza toda un gama de comportamientos y la
ley penal solo se dirige a reprimir las penalmente relevantes, la conducta
delictiva, se manifiesta por medio de acciones y omisiones, las cuales
estan llamadas a cumplir la funcién de elementos basicos del delito.

Quiza el aporte ultimo que el causalismo puede hacer, al Derecho Penal
guatemalteco, es exigir su conocimiento profundo, por los estudiosos del
Derecho, porque solo conociendo plenamente los criterios clasicos y
neoclasicos, asi como los aportes del positivismo, se puede llegar a
percibir los beneficios que traera a la legislacion penal de Guatemala, la
adaptacion de la sistematica finalista. Se insiste de que el causalismo, ya

cumplid lo que tenia que hacer en el Derecho Penal guatemalteco.
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2.2. Causas por las que ha sido rebasada por la realidad

En Guatemala, la legislacion penal sustantivo ha entrado en crisis, no solo
por los adelantos que ha tenido la doctrina, la jurisprudencia y el derecho
comparado, sino porque se han dado cambios coyunturales profundos en
la nacién, que han provocado el aparecimiento de nuevas figuras delictivas,
por medio de diversidad de leyes que desde hace muchos afos, hicieron
perder unidad al Cédigo Penal. La finalizacién del conflicto armado interno,
la desmovilizacion de la insurgencia y de los aparatos clandestinos, el
aparecimiento de pandillas juveniles denominadas maras; el auge del
crimen organizado, la excesiva actividad del narcotrafico, la trata de
personas, la violencia comun y familiar, asi como la desvalorizacion integral
que ha sufrido el pais; inevitablemente convirtieron en obsoleto al codigo
Penal, el colapso no se ha dado totalmente, porque a nivel procesal, el
Cabdigo Procesal Penal, que contiene el proceso penal democratico, 10 ha

evitado, al haber mejorado notablemente el sistema de justicia.

Entonces, si el Codigo Penal en su conjunto, ha sido rebasado por la
realidad, es l6gico que la sistematica causalista también esté obsoleta y ya

no responda de manera eficiente, como pudo haberlo hecho en los
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primeros afios de su vigencia y aplicacion. De Mata Vela
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Velasco, ahondan en el aspecto juridico, la crisis que tiene la justicia: pena
material, cuando comentan: “Entre los mas sobresalientes indicios que
revelan crisis en nuestro ordenamiento penal, podemos mencionar con
relacion en su parte general: la falta de definiciones respecto de los
institutos mas importantes como son el delito y la pena, justificados quiza
en que es dificil asentar una buena definicion con validez general, o bien
atendiendo a la opinion que ya hace muchos afios vertiera el penalista
espafiol Luis Jiménez de Asua: “Las definiciones en los codigos son un
precepto inutil, pues nada ensefian a los doctos, ni nada aclaran a los
profanos”. Tales justificaciones consideramos que actuaimente son
equivocadas, pues resulta ilégico que siendo el delito la razén de existencia
de un codigo penal, no se defina en él lo que debe entenderse como delito,
de igual manera resulta incomprensible la existencia de diversas clases de
pena, sin una previa explicacion sobre lo que debe entenderse por ella”.®

Se afirma que dentro del derecho comparado, existen cddigos penales que

contienen definiciones y explicaciones altamente desarrolladas, sobre los

mas importantes institutos penales.

32 op. Cit. Pag. 20.
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Los autores mencionados agregan: “con relacidbn a la parte esp@\ga{
unicamente nos limitaremos a decir que nuestro ordenamiento per:al,
presenta un sin numero de figuras delictivas, que si bien es cierto son
vigentes, no son positivas, por cuanto que su tipificacion es completamente
adversa a nuestra realidad social, aparte de ello existe un incongruente
sistema de penas mixtas (prision y multa), para determinados delitos, que
desde ningun punto de vista pueden ser conformes con los fines asignados

modernamente a la pena, como consecuencia del delito”.*

Definitivamente los juristas no dejan de tener razén, pues el diputado
ordinario guatemalteco, es muy dado a simplemente copiar leyes
extranjeras, sin tomarse el tiempo de estudiarlas y analizarlas, para poder
percibir sus caracteristicas, que pueden ser aplicadas en lo posible a la
realidad. Lineas adelante los juristas opinan: “En suma, fa crisis de
nuestro Derecho Penal esta desmedida importacion que generalmente se
ha hecho de una dogmatica juridico-penal, que no corresponde a muchas
veces a la interpretacion, sistematizacion y aplicacién de nuestro Derecho
Penal positivo, ya que siendo propia de regulaciones que regulan la

idiosincrasia de paises mas 0 menos avanzados, no es posible que se

3 Ob. Cit. Pags. 20-21
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ajuste adecuadamente al nuestro, que como cuaiquiera tlene Figlica
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de vida muy peculiares. Por otra parte es evidente la f;hag !

criminolégicos que pueden auxiliar a nuestro Derecho Penal en la lucha
contra el delito. Con respecto a esa disciplina, a pesar de haber alcanzado
notables progresos en muchas partes del mundo, tal es caso de los
Estados Unidos, México, argentina, Chile, Peru, Venezuela, Costa Rica,
Inglaterra, Alemania, ltalia, etc., en nuestro pais podemos decir que
lamentablemente no existe, ya que no podemos denominar criminologia a
la simple publicacion de trabajos o tratados puramente compilatorios
producto de la investigacién criminolégica de los paises mencionados.

La causa fundamental quizds mas importante de nuestra critica situacion
juridico-penal y criminologica, es la escasez de valores en la investigacion
de las ciencias penales. Actualmente bastaran los dedos de las manos
para contar a los juristas guatemaltecos que se dedican al estudio del
Derecho Penal puro, es decir penalistas, entendiendo como tal, a los que
con calidad de investigadores se consagran de por vida al estudio del
delito, ya que no se puede dar el apelativo de penalistas, a los que
después de su paso por las aulas universitarias, no hacen mas que

dedicarse a la practica procesal penal, y de vez en cuando por curiosidad
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profesional, sino por intereses personales, se detienen estudiar o critic‘a\ro )

articulo de nuestra ciencia.

Es mas que necesario, urgente en nuestro pais, la creacioén del “Instituto de
ciencias Penales y Criminoldégicas”, para que sustentando un criterio
eminentemente cientifico, podamos construir nuestra propia doctrina,
nuestra propia técnica, y nuestro propio sistema juridico-penal, solo en
estas condiciones podremos aspirar a una verdadera “justicia’, virtud
inquebrantable que suele ser la Unica que puede dar valor a la existencia

humana sobre la faz de la tierra”. 3*

Pareciera ser que el tema del finalismo llega tarde al pais, teniendo en
cuenta que en la actualidad los estudiosos del derecho, se inclinan por las
corrientes criminologicas, que analizan por excelencia, las consecuencias
de la pena, pero eso no es asi, debido a que los codigos penales son
veteranos y tienen todavia una cierta influencia de las teorias
psicologistas, ello le da mucha vigencia al finalismo, que una vez, bien

instaurado en la nacion guatemalteca, estard en éptimas condiciones la

3 Ob. Cit. Pags. 21-22
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justicia penal sustantiva, para incursionar con éxito, dentfg

mencionadas corrientes criminoldgicas.

Por otra parte, hay que tener presente, que las categorias penales, son
relativamente jovenes, y presentan un campo fecundo para la investigacion
seria, cientifica y objetiva. Cbmo corolario, es la gran crisis que
actualmente tiene el Derecho Penal material guatemalteco, es decir que se
nota demasiado su caracter obsoleto, cuando se aplica por medio del
Derecho Penal adjetivo, es decir por medio de un proceso penal
democratico, inspirado por el sistema acusatorio, que es garantista, y
respetuoso de los derechos fundamentales de la partes, principalmente del

procesado.

Con el anterior Codigo Procesal Penal, los defectos y anacronismo de la
justicia penal sustantiva, pasaban un tanto inadvertidos, pero con el actual
proceso penal, es notorio que ha sido rebasado por la realidad y por
antonomasia, es aplicable al sistema causalista. Sobre la transformacién
de la justicia penal. Bovino dice: “El Congreso de la Republica de
Guatemala, con el Decreto No. 51-92, reconocid la necesidad de asegurar

la tranquilidad ciudadana y el respeto a los Derechos Humanos; también
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admitié que la persecucién penal y la aplicacion de las prioridg'
demandas sociales mas urgentes (Considerando del Decreto No. S\‘tiggz_
Por estas razones, el Congreso aprobd el nuevo Codigo Procesal Penal
(en adelante, CPP), actualmente vigente, derogé el CPP anterior —Decreto
No. 5273 y sus reformas (CPP,553)-, y determiné que el nuevo coédigo

entraria en vigencia un afio después de su publicacion en el Diario Oficial

(CPP, 555)”.%

Del Codigo Penal derogado, este autor opina: “La transformacién deja atras
un cédigo vetusto, obsoleto y de caracter manifiestamente inquisitivo, que
se oponia abiertamente a todas las exigencias propias de un Estado de

derecho moderno y respetuoso de los derechos fundamentales”.*

El sistema inquisitivo, impregnado en el cddigo penal derogado y que
precedi6 al actual, partia de un positivismo obsoleto y desfigurado
totalmente, semisecreto, escrito, en donde el juez investigaba y juzgaba su
propia investigacion, fue fomentado por los gobiernos militares dentro de la
guerra irregular, que por treinta y seis anos perjudicé al pais y foment6 una

cultura demasiada formalista, que incluso ahora se encuentran operadores

> A. Bovino. Temas de Derecho Procesal Penal Guatemaiteco. Guatemala: F&G Editores, 1996. Pag. 21.

* |bid. Pag. 23.
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de justicia con ese vicio, a pesar de estar en plena co

sistema acusatorio. \ _
Y, 4 y

Las violaciones a derechos humanos, se hicieron mas evidentes, debido a
gue también el Cédigo Procesal Penal, que estuvo vigente anteriormente,
era de corte inquisitivo. Ahora con el Cddigo Procesal Penal actual,
prevalece la oralidad: la inmediacién; celeridad procesal, y toda una serie
de principios generales, Yy especiales, que guian al proceso penal
democratico, a que la justicia penal sea accesible a todos los habitantes del
pais, en cumplimiento del mandato que la Constitucion Politica, le impone
al Estado de Guatemala como deber, y es que exista un verdadero acceso

a la justicia.

O sea, que en la legislacién debe superarse esta disfuncion que existe en
la justicia penal, no es posible que por un lado se tenga un Cddigo
Procesal Penal garantista, y por el otro un Cédigo Penal obsoleto, incapaz
de resolver el surgimiento de nuevas figuras delictivas, que son producto
del desarrollo integral de la sociedad. Debe en consecuencia, promulgarse
un nuevo Codigo Penal, en donde el finalismo coadyuve a una sana

administracion de justicia, y asi poder afirmar que en el pais ya existe una
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sociedad, lo demandan.
2.3 El causalismo ya cumplié su razén de ser

Como todo acto, hecho, acontecimiento, fendmeno y situaciones analogas
que se dan en la realidad, todo principio tiene su antitesis que es el fin. El
hombre mismo, nace, crece, se reproduce y muere, y las instituciones del
derecho no son la excepcién. El causalismo ya cumplié su razon de ser,
vino en ritmo ascendente, desde la promulgacion del primer Cédigo Penal

en el pais, hasta el vigente.

Miles de casos penales ha sido resueltos por medio del causalismo, incluso
existe una relativamente fuerte jurisprudencia, principalmente de la Corte
Suprema de Justicia, que por mandato legal es el tribunal de de justicia
ordinario mas alto del pais. La Corte Suprema de Justicia sobre la
relacion de causalidad, ha sentado la jurisprudencia siguiente: “....Esta
Corte estima... entra a conocer el subcaso invocado originaimente en el
memorial de interposiciéon, siendo este numeral 5) del Articulo 441 del

codigo procesal penal, sefalando la falta de aplicacién del Articulo 10 del
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expone el tratadista Héctor Anibal de Ledn Velasco, en el\@“‘
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Derecho Penal Guatemalteco Parte General (pagina 156) “La relacidén de
causalidad entre la accién y un resultado externo separable de la accién,
en el que por lo general se concreta la lesidn del bien juridico, constituye
un elemento imprescindible de un gran numero de conductas delictivas,
singularmente de las estructuradas como delitos de resultado.”. Esta
Camara advierte que la norma que aduce conculcada la casacionista, no
es aplicable al caso bajo estudio, en virtud que el delito de comercio,
Trafico y Almacenamiento llicito, contenido en el Articulo 38 de la Ley
contra la Narcoactividad, no constituye un delito de resultado, sino un delito
de mera actividad, que se consuma con la realizaciébn de la accidon por
parte del autor, es decir que, en los delitos de resultado estos no se
consuman con la sola actuacién del autor, sino que ademas debe
producirse un resultado posterior que escapa al dominio absoluto del

autor”.®’

De la anterior jurisprudencia, se desprende que la relacion de causalidad,

deviene inaplicable en gran numero de delitos de mera actividad, por lo que

37 casacién No. 263-2005, Sentencia del 9/12/2005.
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con suma facilidad, la justicia penal material, puede concuicar

£&
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inalienables a la persona humana, incluso el principio de lega’ﬁ@i@%;é@dé
verse transgredido, cuando un juez abusando de su independencia judicial,
confunda la naturaleza de un delito de resultado, como uno de mera
actividad, y no aplique el causalismo tal como lo manda la ley. Si bien es
cierto, el tribunal ad quem o la misma Corte Suprema de Justicia, mediante
los recursos que entren a conocer, pueden enmendar la anterior situacion,
deja al agraviado en total estado de indefensidén por mucho tiempo, aspecto
que no sucede con el finalismo debido a que el dolo se determina de una

vez en la accion y no espera hasta que se llegue al analisis de la

culpabilidad.

En un delito de evasién, la Corte sustentd jurisprudencia como sigue:
“...esta Camara estima, que segun los hechos probados por el tribunal de
sentencia se demuestra que la figura delictiva (evasion= es arbitraria al
incoado sapallipetzey, o sea que de ellos se evidencia la relacion de
causalidad (Articulo 10 del co6digo penal) porque los mismos se subsumen
en el delito descrito en el Articulo 470 del Codigo Penal, es decir que la
conducta del sefor Juan SapaliPetzey, fue evadirse de la custodia que

tenia por estar detenido en el centro preventivo de la localidad (accién
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la custodia del agente de la Policia Nacional Civil Rony de Jestis—Solis

idonea), y recupero su libertad ambulatoria que le restringia la

Rivera (resultado). Se le considera autor (Articulo 36 numeral del cédigo
penal) al sindicado debido que en el momento de la fuga el estaba
legalmente privado de su libertad puesto que estaba detenido
preventivamente en calidad de imputado, en virtud de haberse hecho la
orden de aprehension por el delito de negacion de asistencia econémica.
Por lo anterior, debe casarse parcialmente la sentencia recurrida, en virtud
de haberse acreditado un hecho para absolver sin que se haya detenido
por probado el mismo por el tribunal de sentencia y se declara al sefor
Juan SapulGPetzey responsable del delito de evasidén tal y como habia

declarado la sentencia dictad por el juez a quo.

Para la fijacion de la pena, esta Camara estima que la ley sefala para el
delito de evasion de una pena maxima de veinte afios y una minima de
diez afos de prisidon, asi como una multa de cincuenta mil a cien mil
quetzales, por lo que procede a imponerle la pena minima de diez afos de
prision, inconmutables y cincuenta mil quetzales en concepto de multa, la

que debera hacer efectiva dentro del tercer dia de encontrarse firme el
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razon de cien quetzales por cada de prisién”.*

En el anterior caso comentado, se demuestra con claridad el proceso de
subsuncion que los jueces realizan para aplicar la relacion de causalidad a
un caso concreto, es decir que, los hechos se subsumen (se integran o
entronizan) en la figura delictiva descrita, y asi se habla de que el hecho
previsto como delito, fue atribuido al imputado, por ser consecuencia de
una accion idénea que produjo un resultado, conforme a la naturaleza y
circunstancias de la conducta ilicita, aunado a que es una consecuencia
de determinada conducta. En otras de sus obras, Valenzuéla Oliva
profundiza auin mas sobre el tema de la causalidad haciendo referencia en
el sentido que “éstas suponen que los hechos previstos como delitos son
consecuencia de una accién u omisién, idonea para su produccion. En
otras palabras, existe una relacion entre conducta y resultados adheridos,
en forma indisoluble, pues, necesariamente, la accidbn debe causar el
efecto, como afirma maggiore, quien agrega que se esta ante una accidon

que obra como causa en una accién que no es estatica sino dinamica.

38 Casaci6n No. 18-2005, Sentencia del 29-8-2005.
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vinculo de una serie de decisiones encaminadas a un resultado=Izesta
relacion se conoce como causalidad, nexo entre dos o0 mas actos en que
uno es producido por el otro, relacion légica que lleva racionalmente a
consecuencia de causa a efecto de resultado. La causalidad entonces, es
el enlace entre dos actitudes o hechos, en virtud de que al producirse en
el campo penal es indispensable conocer la causalidad o las causas para
establecer los resultados, pero no significa que cualquier acto anterior se
halle indefectiblemente relacionado en cuanto a la causa y el efecto. La
responsabilidad debe establecerse mediante el raciocinio para no

confundirla con la ocasion”.®

Dentro de las principales teorias sobre la causalidad, estan las siguientes:
A la igualdad; de la causa sobresaliente; de cualidad; de la causa eficaz;

de la causa préxima; de la causalidad adecuada, v la finalista.

La teoria de la igualdad, hace descansar el resultado, en todas ias casusas
que concurren; la de la causa eficaz, hace preponderar una condicion

sobre las demas; la de la causa sobresaliente, una causa es la

% W. Valenzuela Oliva. Derecho penal, parte general, Delito y Estado. Guatemala: Editorial Universitaria,
Universidad de San Carlos de Guatemala, 2000. Pag. 55.
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preponderante; la de cualidad, privilegia la condicién, anteponie""‘
causa; la de Ila causa proxima, toma en cuenta
inmediata de manera exclusiva, la de la causa adecuada deferencia
condicion y causa, en que la primera determina la causa idénea para
obtener un resultado, y la finalista, como se ve mas adelante, la causalidad,

esta intimamente ligada a la accion.

Con excepcién de la teoria finalista, las demas, de aplicarse a la legislacion
guatemalteca, de todas formas reflejarian de que el causalismo, ya
cumpli6 su razbn de ser, y existe otra circunstancia la cual debe
remarcarse, en el sentido siguiente: Si el causalismo no es suficiente para
resolver las nuevas figuras delictivas que surgen por virtud de la dinamica
social, a nivel de Derecho Interno, menos lo sera auln, si se trata de aplicar
delitos penalizados en tratados y convenciones internacionales, sean o no
de Derechos Humanos; como ejemplo estarian los delitos de lesa
humanidad, o los cometidos contra el ambiente; la libre expresién o la
autodeterminacion de los pueblos. Es innegable que el ciclo del
causalismo en Guatemala ya cumplié, por lo que corresponde es dar paso

al finalismo.
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2.4 Su confrontacion con el sistema democratico

Definitivamente, no todos los delitos pueden ser enfocados mediante el
causalismo y aun del finalismo, pero el campo del primero es mas
estrecho; en consecuencia, su confrontaciéon con el sistema democratico
tenia que ser inminente. Hay que tener presente que el Cédigo Penal
vigente, fue promulgado en el afic 1973, dentro de un contexto donde
habia guerra irregular entre el Estado policia y la contrainsurgencia, por
medio de una guerra de izquierda, quienes pretendian imponer un sistema
socialista, por las armas; en consecuencia este sistema legal, fue utilizado
como medio de represién en abierta transgresion al principio de legalidad,

maxime cuando se instauraron los tribunales especiales y secretos.

La situacion para el Cédigo Penal se torné irreconciliable, en el afio 1985,
cuando se promulgé la actual Constitucion Politica de la Republica, que
como ya se establecié en el tema uno del presente trabajo, senté las bases
para la transformacion de la justicia penal, misma que en la practica, solo
se dio en el area procesal, no asi en la sustantiva, 1o que ocasioné un
debilitamiento de la justicia penal, al no ser positivas muchas de sus

normas, en la coyuntura presente.
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En un sistema democratico, la justicia debe ser pronta, cum&idé
transparente, los magistrados y jueces deben ser imparciales, objetivoé e
independientes, tienen el deber de fundamentar o motivar sus
resoluciones, 10 cual consiste en explicar a las partes y a la sociedad del

porqué de tal o cual forma.

Dentro de un Estado Constitucional de Derecho, debe existir certeza
juridica que nulifique el error judicial, tan caracteristico de los regimenes de
fuerza; esa certeza juridica hace que el ciudadano sienta confianza en su
administracion de justicia. A decir de Rawils: “La justicia es la primera virtud
de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los sistemas del

pensamiento”.*

Por su parte Solano y Blanco, resaltan que: “La administracién de justicia,
adquiere mayor relevancia conforme se fortalecen los regimenes de

derecho de las sociedades democraticas”.*!

Al analizar lo dicho por los trataditas antes indicados, se puede colegir que

el causalismo que es parte del sistema inquisitivo, la justicia no prioriza

0 J. Rawls. Teoria de la Justicia. México. Costa Rica: Fondo de la Cultura Econémica, 1979, Pag. 19.
“L L. F. Solano. y C. Blanco. Perspectivas de la formacion judicial. Costa Rica: Escuela Judicial, 1992. Pag. 13
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convertirla en las virtudes en un régimen de fuerza, y como vaig‘j_

gobiernos, productos de golpes de Estado, militarismos y elecciones
viciadas, de los cuales Guatemala, ha tenido antecedentes numerosos.

No debe perderse de vista que el Estado Constitucional de Derecho y el
sistema democratico, republicano y representativo, tienen como génesis un
punto de partida, el cumplimiento de la ley, principalmente de los mandatos
constitucionales y los tratados y convenciones sobre derechos humanos,
que en el pais, tienen preeminencia sobre la legislacion ordinaria. El
irrestricto cumplimiento de la ley, solo puede prevenir como se ha afirmado,
de un sistema de justicia fuerte, donde los jueces sean probos y dignos.
Calamandrei, en este topico, ilustra: “Que se necesitan: “Jueces con alma,
que sepan llevar con humano y vigilante empefo el gran peso que implica
la enorme responsabilidad de hacer justicia; debe buscar los fundamentos
legales de conciencia. Sin independencia no puede existir en el juez en el
sentido de responsabilidad moral, que es la primera virtud del magistrado.
El juez debe sentirse como un hombre social, participe e intérprete de la
sociedad en que vive y no impelido a juzgar en determinado sentido por

motivos de parcialidad privada, de naturaleza familiar, amistad o favores”.*?

2 p. Calamandrei. Proceso y Democracia. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1960. Pag. 60.
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De lo expuesto por el insigne tratadista, facil es descubrir que un juez 1
tenga los perfiles que exige y necesita un Estado Constitucional ™
Derecho, tendra verdaderos problemas al aplicar una ley obsoleta, como
es el Codigo Penal guatemalteco, al aplicar una sistematica causalista ya
rebasada por la realidad y alarmantemente anticientifica, al aplicar tipos
represivos del sistema inquisitivo, que por afos fue en el medio y

ordenamiento juridico fuente de violaciones a los Derechos Humanos.

En fin, el sistema causalista ya esta agotado porque su justicia es
robotizada y ciega, totalmente ajena a los grandes cambios, que se han
dado en la nacidn, principalmente por los nefastos de la violencia comun
organizada, que impiden al Estado guatemalteco, proveer seguridad vy
justicia, tal y como lo manda la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala; Guatemala ha vivido largos periodos sin democracia, desde su
independencia de Esparfia en 1821, sino fueron dictaduras conservadores,
fueron la corte liberal, que sumieron al pais en el oscurantismo politico,
econdémico y social; en el siglo pasado sufrié dos dictaduras liberales, una
contrarrevolucion; un conflicto armado interno de 36 afios y actualmente los
ataques directos del narcotrafico, crimen organizado, violencia comun,

pandillas juveniles, y violencia intrafamiliar. Por todo ello, es que se
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necesitan nuevas leyes, entre ellas un Coédigo Penal moderné&g\af
. . i‘\l:'”,s;

pero firme, vy esto, solo puede darse por los instrumen{os ‘e

NIRRT
totalmente en sintonia con la actual coyuntura.

No contar con leyes modernas, fomenta corrupciéon e impunidad, por lo
que se da la pauta que los sectores facticos enemigos de todo intento
democratico, impulsan estrategias que transgreden los derechos humanos,
del resto de la sociedad, tanto individuales como sociales, y enfocan sus
esfuerzos en atacar determinados grupos como el indigena, la mujer y la
nifiez; todo ello, demanda que se reformen y cambien las estructuras
penales. Nadie quiere ver una Guatemala que esté muriendo poco a poco,
y todo por la falta de voluntad politica para crear nuevas leyes; de no
comprender entre otras cosas que una legislacién anacronica, rine con un

sistema democratico, aunque sea incipiente como el actual.

En Guatemala debido a la injusta distribucion de la riqueza y notoria
injusticia social, no se respetan los derechos humanos, econdémicos,
sociales y culturales de la gran mayoria de la poblacién, que solo dispone
de su fuerzo de trabajo para subsistir; Guatemala es un pais donde pocos

son duefios de todo, se da el caro lujo de no cuidar a sus nifios, ni a sus
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mujeres; tiene un sistema de justicia débil, y por faita de Iey%\s

mucha impunidad.

La realidad actual, refleja que en lo econdémico la poblacion mas
necesitada, no tiene acceso a la justicia, salud, educacion, vivienda, y
demas satisfactores basicos que todo ser humano necesita. En lo social el
narcotrafico, corrupciéon impunidad, crisis de valores, encuentra terreno
fértil en una juventud desorientada y sin futuro. En lo politico hay auténtica
falta de lideres, que de verdad se interesen por la nacioén y sus habitantes.

Para salir de esta gran crisis, el pais debe adoptar e impulsar soluciones
integrales, pero entre ellas debe ir inmersa lo relacionado conl sector
justicia. En este sentido, los tres poderes del.‘Estado, debe fijar lineas
concretas para que surjan leyes que recojan los mas importantes adelantos
juridicos que se den en el derecho comparado,‘ pero anterior a que estas
leyes sean productos de analisis y estudio de la idiosincrasia, hay que
superar esa tendencia de copiar leyes extranjeras, sin importar los

resultados que se obtengan.

El legislador ordinario debe estar capacitado para crear una buena

legislacion, y tanto el Organismo Ejecutivo, como el Judicial, deben tener la
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capacidad con base en su iniciativa de ley, proponer leyes dg

pais, todo ello dentro de un contexto de respeto a los derechas?
En el caso del Cbédigo Penal, es necesario que el mismo %sfé”cﬁb%en
estructurado, que tenga definiciones, que los nuevos tipos estén acordes a
las necesidades actuales, que los bienes juridicos tutelados sean
realmente protegidos. En el proceso de creacion, deben trabajar no solo el

Estado sino también la sociedad civil.

El extinto jurista De Le6n Carpio, quien fue presidente de la Republica de
Guatemala, y Ombudsman, expresO: “Nuestra Constitucion Politica,
reconociendo que la persona humana es el sujeto y fin del orden social
organiza al Estado de Guatemala para garantizar los Derechos Humanos,
plasmando los mas importantes en su parte dogmatica. Establece ademas
en su Articulo 44, que seran nulas ipso jure las leyes y disposiciones
gubernativas de cualquier otro orden que disminuyan, restrinjan o

tergiversen tales derechos”.®

El Articulo 44 citado por el autor, se complementa con los Articulos 175 y

203, de la Carta Fundamental, los cuales le dan sustento al principio de

* R. De Le6n Carpio. La situacién actual de los Derechos Humanos. Guatemala: XV Congreso Juridico

guatemalteco, Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, 1995. Pagina 2.
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jerarquia constitucional. Es por eso que el Codigo Penal vigente,
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atacado por el gran numero de procesos constitucionales de amparéxy
exhibicidbn personal y de inconstitucionalidades indirectas; el referido
cbdigo, ha sido enfrentado, porque la poblacién y parte del foro juridico,
piensan que aparte de desfasado, es represivo y le hace dano al proceso

penal democratico.

En su ponencia De Ledn Carpio explica: “Se reconoce que uno de los
obstaculos a un mejor ambiente de paz y derechos humanos lo constituyen
las deficiencias en seguridad ciudadana, y aunque no es politica del Estado
tolerar los niveles de violencia, delincuencia, corrupcién e impunidad, estos
son flagelos que actuan de facto y erosionan las condiciones del desarrollo
democratico. Por esta razon se impulsan politicas nacionales de seguridad

que tienden a combatir tales azotes.

La formulacidén de una politica global en contra de la impunidad debe
derivarse de una total toma de conciencia de que el Estado de Derecho se
acerca a su colapso si se continia en el camino actual. Es democratico
apreciar como los sefalamientos acerca de sus insuficiencias son

pertinentes recurrentes y tremendamente repetitivas, por 1o que se impone
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desarrollar un esfuerzo nacional para combatirla. Un logro indu
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aprobacién y vigencia del nuevo cédigo procesal penal, pe?‘bwawsu
implementacion e innovaciones se oponen ahora un conjunto de
circunstancias administrativas y presupuestarias. Conviene reflexionar
acerca de la pertinencia y de la oportunidad de las reformas al cédigo
procesal penal, si tomamos en cuenta que todavia no se ha podido poner

en ejecucién en su conjunto los mecanismos por €l contemplados.

Tampoco es suficiente la tipificacion en la legislacion nacional de los delitos
de muerte 0 ejecucion extrajudicial, desaparicion forzada y del delito de
tortura; es necesario que las instituciones encargadas de impartir justicia
efectivamente apliquen estas disposiciones en el combate de tales delitos

que conculcan los derechos humanos de los guatemaltecos”.*

El jurista al tocar lo relativo a los delitos mencionados, pone en claro la
crisis de la justicia penal guatemalteca, porque desde hace varios afnos,
han ido leyes que dispersamente, y sin la técnica adecuada, pretenden
reprimir los nuevos hechos delictivos, que hoy por hoy, agobian a la

sociedad.

* Ibid. Pags. 90y 10
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Por otra parte un gran nimero de nuevos delitos, no pueden se

y
bajo la 6ptica del causalismo, ni aun del finalismo, pero este dﬁ;@
bases cientificas que le permiten un mayor campo de accién, y se
complementa de una manera idonea, con los nuevos mecanismos con

gue cuenta la justicia penal adjetiva.

Otro de los aspectos que hay que destacar es que los postulados del
sistema democratico, son claros y precisos, es asi que el Articulo 140 de la
Constitucién Politica de la Republica, claramente establece: Guatemala es
un Estado libre, independiente y soberano, organizado para garantizar a
sus habitantes el goce de sus derechos y libertades. Su sistema de

gobierno es republicano, democratico y representativo.

La jurisprudencia, que la Corte de Constitucionalidad, ha sentado sobre
este articulo particulariza: “La inclusion de los elementos de la democracia
y representatividad intrinsecos de la identidad estatal, conlleva
innumerables implicaciones de orden politico, juridico y social; entre ellas
resulta pertinente destacar el consenso y el dialogo como ingredientes
sustanciales que deban sustentar las relaciones de los entes que ejercen

funciones de gobierno no cualquier esfera de actividad entre los
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auténtico régimen democratico”.*°

Asimismo en otra gaceta, el tribunal constitucional asienta sobre la
constitucion y proyeccion del Estado: “Uno de los principios basicos del
Estado de Derecho es el de la divisidbn 0 separacion de poderes en que se
atribuye primordialmente al Organismo Legislativo la funcién de crear
leyes; al Organismo Judicial la de aplicarlas y declarar los derechos en los
casos controvertidos que se someten a su conocimiento, y al Organismo
Ejecutivo la facultad de gobernar y administrar; la division de poderes es la
columna vertebral del esquema politico republicano y es, ademas el rasgo
que mejor define al gobierno constitucional, cuya caracteristica
fundamental es la de ser un gobierno con poderes limitados. El sentido de
la distribucidén del poder estatal en diversos érganos no es basicamente la
de distribuir funciones entre ellos con el objeto de obtener un desempefo
eficiente; su fin primordial es que al desarrollar separadamente y
coordinadamente sus funciones, tales 6rganos se limitan reciprocamente,

de forma que cada uno de ellos actiue dentro de la esfera de su

% Gaceta No. 82 Expediente 2731-2006, Sentencia 10/10/2006.
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competencia y constituya un freno y contrapeso a la activida E
demas, es decir que ejerzan entre si un control reciproco con el oﬁgt
enmarcarse dentro del régimen de legalidad. La Constitucion Politica deMI:
Republica de Guatemala adopta un sistema de division de poderes
atenuados por la existencia de una mutua coordinacion y de controles entre
los diversos 6rganos, que al desempeniar las funciones estatales se limitan
y frenan reciprocamente; en los sistemas constitucionales modernos la
division de poderes no implica una absoluta separaciéon sino una reciproca
colaboracién vy fiscalizacién entre tales érganos con el objeto de que los
actos producidos por el Estado se enmarquen dentro de una unidad
juridico-constitucional”.*°

Esta es quiza la principal confrontacion entre el causalismo, con el sistema
democratico, debido a que, esta regulado en un Cbdigo Penal vigente, con
fuertes resabios inquisitivos y totalitarios, pues fue promulgado por un
gobierno militar en 1973, y en ese tipo de gobiernos definitivamente el

Organismo Ejecutivo, predominaba sobre el Legislativo y Judicial, no

existia ninguna divisién real de poderes y menos aun una tendencia de

% Gaceta No. 24 Expediente 113-92, Sentencia 19/5/1992
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descansa el sistema democratico.

El régimen de este tipo, se orienta a hacer efectiva la participacion
ciudadana, mediante elecciones libres, en aplicacién del principio de
democracia representativa, y mediante el sufragio universal, la colectividad
de una sociedad, puede libremente ejercer sus derechos civicos y politicos,
sin mas limitaciones que las establecidas en la Constitucion Politica de la

Replblica y la ley.

La actual Constitucidbn Politica, es de las mas avanzadas del mundo,
recoge los adelantos que han logrado los sistemas constitucionales
modernos, que impiden la concentracion del poder en un solo organismo,
incluso la teoria general del Derecho Administrativo, haciendo eco al
constitucionalismo democratico, ha provocado la desconcentracién vy
descentralizacion del Estado, para modernizar su funcionamiento y poder
cumplir con el respeto a la divisibn de poderes, pero sin descartar la
coordinacidén que entre ellos pudiera darse, cuando los intereses
nacionales asi 10 demanden; por ello, es necesaria la implementaciéon de

controles.
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Por otra parte el poder soberano del pueblo, necesita de leyes actua‘uf\;z‘é
0/;\
. . . g . . \\f:t} st

para regir su autodeterminacion. Para ir finalizando en este segundo tena;—
es importante resaltar que no debe perderse de vista el aspecto filoséfico a
la hora de realizar cambios en la legislacion penal sustantiva en el pais,
maxime cuando a nivel del derecho comparado constitucional, y Derecho
Internacional de los Derechos Humano, se presencia el surgimiento del

Derecho Natural, que ha pasado a darle sustentacién a los derechos

fundamentales, principalmente de la persona humana y de la familia.

Gracioso Bonetto, habla del resurgimiento del Derecho Natural, asi: “La
existencia del Derecho Natural se deriva de la nota distintiva de la personé
humana, que es la posesion del propio ser, el hecho de ser duefia de si
misma, y de que esa propiedad es intransferible, y por tanto no susceptible
de denominacion ajena. En otras palabras el yo personal no puede ser
trasladado ni adquirido por ninguin otro, la seguridad e irrepetibilidad de

cada persona no son susceptible de recipiendarios ajenos.

Esa nota distintiva del ser humano, lo es de cada ser humano, por lo que
es comun entonces a todos los seres humanos, como o son la vida y la

integridad fisica por ejemplo, consecuencias necesarias de su condicion de
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persona, a las cuales, por esa misma condicion tiene inalienablé.det
. &
siendo ese derecho un Derecho Natural, erga omnes, que engen;

demas el deber de respeto, y en caso de lesién o dafio injusto, el

reparacion, y de no ser posible, el de compensacion.

El Derecho Natural esta atribuido al hombre en virtud que su misma
naturaleza de hombre, lo que significa que el titulo en que se fundamenta
el Derecho Natural es la condicion humana, factor este que viene otorgado
no siendo por tanto, susceptible de negociacion, como podria pasar en las
cosas que estan atribuidas a los hombres por decisiones de los hombres, y
que para efectos didacticos podrian denominarse titulos positivos, en
virtud de que en la division entre positivismo y Derecho Natural es

absolutamente artificiosa y convencional”.*’

La filosofia del derecho actualmente esta indisolublemente unida a los
derechos fundamentales, es parte del nuevo constitucionalismo, y pretende
dotar a los ordenamientos juridicos, no solo de bases cientificas
especificas, sino también de principios ideoldgicos-filoséficos, que permita

a los hombres dentro de un conglomerado social democratico, encontrando

¥ H. Gracioso Bonetto. Las tendencias actudles de la filosofia del Derecho. Primera parte: Del renacimiento del
Derecho Natural. Revista No. 48 del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, enero-junio 2004. Pagina 21.
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al pasado.

también, vivir en armonia, al ceder parte de esos de

kY
de la ley, pero eso si, una ley justa, adecuada al preseénte:
Basta ya de leyes obsoletas que solo dafan a las nuevas leyes procesales,

tal como ha ocurrido a nivel del Derecho Penal Interno.

El causalismo, es ya una sistematica fuera de contexto, rebasada por la
realidad, habiendo cumplido su razén de ser, por lo que su confrontacion

con el sistema democratico, tenia que ser inevitable.

La funcidén jurisdiccional, tiene como fin primordial la resolucion de
conflictos, el positivismo del Codigo Penal vigente, ya solo puede heredar
la consolidacidn de privilegios a determinados sectores; despenaliza a los
que tienen poder politico y econémico; encubre acciones ilegales y
arbitrarias del Estado; esta condicionado por influencias externas, y carece
de credibilidad.

Un cbédigo finalista, sin duda, esta llamado a corregir las actuales
deficiencias de la ley penal sustantiva, habida cuenta de que la sociedad
guatemalteca, ya no puede estar de rodillas ante los embates de la

delincuencia en sus diferentes variantes. El Estado Constitucional de
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Derecho en Guatemala, espera que en poco tiempo la transforg

o

justicia penal, esté completa, los intereses nacionales lo demandanvs.c, /
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CAPITULO IlI

3 Al encuentro de una sistematica cientifica

Definitivamente el derecho y la justicia no pueden estar ajenos al desarrollo
cientifico y tecnoldgico, que en gran escala se estan dando en estos
momentos en el mundo; fendbmenos como la globalizacién, el surgimiento
de grandes bloques econdmicos, que integran a los paises desarrollados,
como en vias de desarrollo; la sofisticacién de los medios de comunicacion;
de los procesos que han permitido el surgimiento de modas Unicas, y la
consolidacién de la democracia mundial como sistema de vida, y la fuerte
estructura del Estado Constitucional de Derecho, han dado lugar a una
redefinicion de la vida social, entre los seres humanos, dentro de un marco

de igualdad, fraternidad y solidaridad.

De acuerdo con los capitulos anteriores, que dentro de un sistema
democratico, republicano y representativo, el valor justicia ha pasado a ser
un servicio publico esencial; es uno de los pilares para lograr la paz,

felicidad, dignidad, seguridad, desarrollo y bien comun, y un generador de
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condiciones idoneas para la defensa de los derechos humang:
y

los habitantes. \‘3 fAey

Dentro de todo este andamiaje, ha sido necesaria la modernizacion del
sistema de justicia, buscando la positividad de las leyes y la eficacia de los
ordenamientos juridicos, en donde exista una 6ptima interrelacién entre
adelantos de Ila ley, doctrina y jurisprudencia comparadas,
convenientemente adaptadas a las reales condiciones de cada nacion,

superando el aiiejo divorcio que existia entre ambas perspectivas.

Asi pues, la sistematica finalista, no podia ser la excepcion, entre todo este
ambito evolutivo del derecho y la justicia, maxime en este medio, donde

hay que finalizar la transformacién de la justicia penal.

El derecho comparado moderno, ya ha pasado por el finalismo, y en busca
de las corrientes criminologicas, principalmente las esbozadas por la nueva
criminologia o criminologia alternativa, y en Guatemala, es impostergable

el paso por ese proceso.
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el estudio de las causas que dan lugar a los hechos delictivos, y tiende a

examinar a los individuos que los cometen, desde el punto de vista
psicoldgico, fisioldgico y antropoldgico.
El estudio de esta ciencia, abarca los modelos: tradicional, liberal y la

nueva criminologia.

Reyes Calderén, sintetiza estos modelos, de la siguiente manera: “a.l.
Modelo tradicional: El delito es tratado como un fenémeno individual,
buscando las causas de la criminalidad en las ciencias naturales. a.2.
Modelo literal: El delito es considerado como un hecho social y estudia los
factores que contribuyen a generar la criminalidad. a.3. Modelo de la Nueva
Criminologia: Analiza la epistemologia de las escuelas criminolégicas,
encaminando su estudio al origen, beneficio, perjuicio y aplicacion de la ley

penal, asi como la naturaleza y destino del infractor”.*

Dentro de sus diferentes concepciones, se puede hablar de criminologia

cientifica, académica, analitica, clinica, ciencia causal, critica o radical, de

A Reyes Calder6n. Criminologia. Guatemala: Editada por la Universidad Rafael Landivar, 1986. Pags. 9-10.
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reaccion social, pre-cientifica, sintética, sociolégica, unitaria Ax‘si

entre las mas conocidas.

La Criminologia se relaciona con el Derecho Penal, la penologia, las
ciencias médico-biologicas tales como la medicina legal, biologia criminal,
biotipologia criminal, endocrinologia, psicologia criminal y psiquiatria
forense. Con las ciencias sociales se interrelaciona con la sociologia

criminal, antropologia criminal y la estadistica judicial.

Como se determina, la criminologia es la ciencia que hoy por hoy, tiene el
interés de los estudiosos del Derecho Penal, maxime desde la caida del
mito de la defensa social, que es uno de los principales fundamentos del
Derecho Penal material o sustantivo. La defensa social, ha ido cediendo
terreno, debido a la desjudicializacion de gran numero de delitos de

mediano, poco o ningun impacto social.

Estas ofras formas de reaccion toman sentido dentro de Ia

nueva criminologia alternativa, por medio de la desprisionalizacion, la

despenalizacion, desjudicializacién y descriminalizacion.
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Se menciona dentro de las concepciones de la criminologia a laicF

]
e

radical, que es de reciente creacion, se basa en la filosofia crltlcadel
Derecho Penal, se le denomina también politologia del delito, y agrupa
ideas de los penalistas modernos y de los creadores de la nueva
criminologia. En esencia, no busca la modificacién del delincuente, aspecto
que es de segunda importancia, sino que pretende el cambio del sistema
total y de la ley, pues esta ultima es uno de los principales instrumentos,

del Estado moderno.

Sobre esta evolucion, Reyes Calderén comenta: “El momento critico en la
evolucién de la criminologia llega cuando el modelo macro sociolégico se
desplaza del comportamiento desviado hacia los instrumentos de control
social, y en particular hacia el proceso de criminalizacion: de esta manera
la criminologia critica se transforma cada vez mas en un cuestionamiento
del Derecho Penal, el cual no es ya considerado como un sistema estatico
de normas, sino como un sistema dinamico de funciones, en el que es
posible distinguir tres mecanismos susceptibles de analisis separado: el de
la produccion de las normas (criminalizacién primaria), el de su aplicacion,

es decir, el proceso penal propiamente dicho (criminalizacion secundaria)
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seguridad (criminalizacion terciaria).

Respecto de cada uno de estos mecanismos en particular, y en general en
relacion con el proceso de criminalizacion, el analisis teérico y numerosas
investigaciones empiricas han conducido la critica del Derecho Penal a la
negacion radical de su mito como sistema igualitario, es decir, el mito de la
defensa social que es el fundamento de la ideologia penal dominante en la
actualidad. Esta ficcion sobre la igualdad se rompe en dos proposiciones:

12. ElI Derecho Penal protege en la misma forma a todos los ciudadanos,
en relacion con las ofensas a bienes juridicos esenciales en los que estan

igualmente interesados todos ellos:

22 La Ley penal es igual para todos (es decir, que todos los autores de
comportamientos antisociales y antijuridicos tienen iguales posibilidades de
convertirse en sujetos del proceso de criminalizacion, y sufrir sus

consecuencias).

Exactamente opuestas son las proposiciones en que se condensan las

conclusiones de la criminologia critica:
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las ofensas a dichos bienes, lo hace con intensidad desigual y de un modo

fragmentario:

2. La ley penal no es igual para todos: la definicion de criminal se aplica de
una forma discriminadora, sin atender el dafio social ni la gravedad de las

infracciones de la ley penal.

La critica apunta, pues, hacia el mito del Derecho Penal como el derecho
igualitario por excelencia; ella muestra el contrario, que aquel no es menos
inequitativo que las otras ramas del derecho y que, opuestamente a

cualquier apariencia, es el derecho de la desigualdad, en especial.

Para la criminologia critica, la criminalidad ya no es una cualidad ontoldgica
de determinados comportamientos y de ciertos individuos, sino que
aparece mas bien como una condicidon asignada a algunas personas por
medio de una doble seleccidn: en primer término la escogencia de los
bienes protegidos penalmente y la de los comportamientos que los

vulneran; y en segundo lugar, la seleccion de los individuos estigmatizados
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entre todos aquellos que han cometido infracciones /s

sancionadas. De esta manera, la criminalidad es un Bjeht
A

sistema socioecondmico y segun las diferencias sociales entre los

hombres”.

La criminologia critica, ha sabido los /us Penalistas, en estos primeros
afnos del siglo veintiuno, han incrementado el estudio de las consecuencias
de la- pena, que pregona la criminologia critica y otras corrientes
criminolbégicas como la criminologia alternativa, 0 nueva criminologia, como

la denominan otros.

En la legislacion de Guatemala, a raiz de la transformacién de la justicia
penal adjetiva, el cambio de las consecuencias de la pena, fue total, pues
pasOd de la anacrdnica y vetusta teoria del control administrativo de la
ejecucion de la pena, a la del control jurisdiccional de la ejecuciéon de la

pena, al instaurarse el juez de ejecucion, en lugar del Patronato de

“* Ibid. Pags. 302 a 304
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Carceles y Liberados, que era una institucion administrativa, adjunta a-ia

Presidencia del Organismo Judicial.

Ptz 2

La creacién de la figura del juez de ejecucion de penas, desarrolla el
mandato Constitucional recogido en el Articulo 203 que imperativamente
ordena que corresponde a los tribunales de justicia, la potestad de juzgary
promover la ejecucién de lo juzgado, y de paso recoge los mas importantes
lineamientos de la nueva criminologia y de la criminologia critica, al aplicar
mecanismos desjudicializadores y demas sustitutivos penales, capaces de
mitigar los terribles efectos que conlleva una pena de prisidon, que no solo

perjudica al penado, sino a su familia.

En el medio forense, al no darse una total transformaciéon de la justicia
penal, sino que solo parcialmente con la implementacién de un Cdédigo
Procesal Penal acusatorio, se encuentra con un juez garantista, que se ve
obligado a sustitutivos penales y beneficios, regulados en un Cddigo
Penal, obsoleto y de corte inquisitivo. Entre estos beneficios estan: la
suspension condicional de la pena, libertad condicional y perddn judicial
entre otros, que son muy formalistas y cuesta que se apliquen, y no tienen

que ver con los derechos que le otorga al condenado, el actual Cddigo

109


Ludwing Godinez
Text Box


incidentes para hacer valer sus derechos. Asi mismo, la ley pe t@gc na

et

especifica, trae regulada la redencién de penas, que parte de la defensa
de los derechos humanos, ordenado por el Articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica, y de los Tratados y Convenciones sobre Derechos
Humanos, asi también las disposiciones penitenciarias, emanadas de la

Organizacién de las Naciones Unidas (ONU).

La Ley del Régimen Penitenciario, contenida en el Decreto No. 33-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala, esta regida por principios
generales como el de legalidad, igualdad, afectacibn minima,
comunicacion, humanidad, participacion comunitaria entre otros.

Este instrumento legal, fija con claridad los derechos y obligaciones del

recluso.

Mas adelante, se regulan los érganos administrativos encargados de

aplicar esta ley: continian con el régimen progresivo y la redencion de

penas y culmina con el régimen disciplinario.
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Cabe destacar que el régimen progresivo, comprende los procesos de

diagnoéstico y ubicacién, el tratamiento, la pre libertad

critica, principalmente con formas claras y garantistas de reaccié‘n-«s/ cial
como la desprisionalizacion, despenalizacién, desjudicializacion vy

descriminalizacion.

Facil es colegir de todo lo expuesto, 1o novedoso y efectivo que es el papel
y protagonismo que realiza el juez de ejecucion de penas, en todos los
programas que fomenten la readaptacidn, reeducacién y reinsercion del

recluso a la sociedad.

Respecto del control jurisdiccional de la ejecucion de la pena, Solis Oliva,
explica: “Guatemala en estos momentos esta tomando el camino tendiente
a modernizar y trasformar a la justicia penal, por medio del sistema

acusatorio.

A pesar de las grandes dificultades que el Estado enfrenta, poco a poco se
va caminando en sentido positivo, pero es de esperarse un mayor esfuerzo

por parte del Ministerio Publico encargado de la persecucién penal y de los
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tribunales de justicia que se encargan del control, conocimie

y ejecucion del nuevo juicio penal.

El propésito de los presentes apuntes, es coadyuvar al conocimiento de
toda la sociedad guatemalteca de 10 que es la figura del juez ejecutor de
penas, asi como aportar algunas sugerencias a las autoridades tanto del
poder Ejecutivo como del Judicial, que son las directamente involucradas
en la ejecucion de las sentencias desde el punto de vista administrativo y

jurisdiccional respectivamente.

Dentro de todo este contexto, relacionado ya directamente el sistema
penitenciario guatemalteco, es necesario partir del Articulo 19 de La
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, ya que recoge
disposiciones universalmente aceptadas en cuento a los Derechos de los
reclusos y sus posibilidades reales de readaptarse bajo sistemas

eminentemente democraticos.

Sobre el particular estoy plenamente convencido, de que para que dicha
norma constitucional tenga una aplicacion real y efectiva debe ser con

exclusividad el Organismo Judicial, el encargado de ejecutar la pena, con
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todas las incidencias y ventajas que ello conlleva no solo por resp;%?@
unicidad de la relaciébn juicio-ejecucién, sino porque dadash[
caracteristicas propias de nuestro pais, es el Poder Judicial el que tiene las
mejores posibilidades para la busqueda de la readaptacion de los reclusos

a la sociedad”.*°

El comentario al respecto, es que por décadas, el sistema penitenciario
guatemalteco, ha estado olvidado, y de nada sirve que se mejore el papel
de otros entes de justicia, sino se adapta el régimen carcelario, a las
- corrientes modernas pregonadas por la nueva criminologia o criminologia

alternativa.

A continuacién, se presenta un breve analisis de las formas de reaccion
social, que sugiere la nueva criminologia. Sobre la desprisionalizacion,
Reyes Calderdn, asegura: “Ya hemos puntualizado las principales criticas
formuladas al sistema carcelario. Agreguemos que hasta ahora ha venido

utilizandose como un garrote para los delincuentes de clases marginadas

9. C. Solis Oliva. El control jurisdiccional de la ejecucién de la pena, una sociedad en el sistema penitenciario
guatemalteco. Guatemala: Editorial La Hora, 1995. Pag. 7
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y que cuando excepcionalmente aicanza a individucii‘i
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socioeconomicos superiores, entonces se mitigan o eliminan eh%su*"é\//or

Las aristas negativas que lo caracterizan.

Si la eliminacién de la carcel no es meta visible en ningtin sistema politico
actual, su paulatina sustitucién por medidas de otro orden es imperativo
socio-juridico hacia el cual ha de mantener decididamente la nueva

penologia”.”’

Como alternativas visibles, para sustituir la pena de prision, estan las
medidas de seguridad, como es el internamiento en centros para
siquiatricos, agricolas o educativos: prohibicion a concurrir a determinados
lugares: caucidbn de buena conducta y suspension de licencias

determinadas.

Asimismo, se puede recurrir a la libertad vigilada, libertad bajo palabra,

trabajo obligatorio, multa, suspensién condicional de la pena y libertad

LA Reyes Calderén. Criminologia. Guatemala: Editada por la Universidad Rafael Landivar, 1986. Pag. 316
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condicional, asi como de cualquier otra que la coyuntuk

recomiende.

De la despenalizacion, el autor de marras, dice: “Entendemos por
despenalizacién el mecanismo en virtud del cual una conducta descrita en
la ley penal como delito, sale esta de esta esfera juridica para ser
sancionada en el ambito de una jurisdiccién diversa, de naturaleza civil,

comercial o administrativa”.®?

Se agrega, que también se dan casos de que algunas figuras delictivas
salen definitivamente del ordenamiento juridico, tal y como pasé con los
delitos de adulterio y concubinato, mismos que por ser discriminatorios
para la mujer casada, fueron derogados por la Corte de Constitucionalidad,

dentro del expediente 936-95.

El proceso de despenalizacidn es una herramienta muy importante, con
que el Estado cuenta, para suprimir conductas delictivas obsoletas o que

deban ser tratadas de otra manera.

2 Ob. Cit. Pag. 317
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un conflicto interpersonal por mecanismos distintos a los judiciales: laboral,

psicolégica, sociolégica, médica, educativa y econémica.

En el ambito criminoldgico, la desjudicializacién pretende responder a
ciertas formas del delito, faltas de conducta desviadas, sin la intervencién
de la autoridad jurisdiccional, con medidas que mejor garanticen la armonia
social”.*®

Sin duda, la desjudicializacién, como parte del proceso penal democratico,
es uno de los bastones que permite, consolidar y fomentar la armonia
social, al utilizar mecanismos sencillos de resolucion de conflictos, que
muchas veces el proceso comun, solo termina polarizando a la sociedad.
La experiencia ha demostrado, que una decision judicial, puede en
determinado momento, provocar una reaccién antisocial, en la parte
vencida. El criterio de oportunidad: la conversidon, la suspensién

condicional de la persecucidon penal, el procedimiento abreviado, la

>3 Ob. Cit. pags. 319-320
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de desjudicializacion, se materializa.

Por ultimo, este autor citado, habla de la descriminalizacién asi: “Consiste
este fendbmeno en hacer desaparecer del elenco de delitos o faltas en el
Cédigo Penal, un determinado modelo de comportamiento humano, que a

partir de una tal decisién seria juridicamente licito o indiferente”.>*

Se dan las condiciones, para que surja la descriminalizacion, cuando hay
cierta tolerancia social, o falta de repudio, de ciertas conductas delictivas,
que ya no afectan intereses creados, o0 al orden publico. El incesto que es
el delito cultural, la pirateria que tuvo apogeo en los anteriores siglos, el
adulterio y concubinato ya citados lineas arriba, dejaron de ser relevantes
para la justicia penal guatemalteca, y fueron derogados por el Tribunal
Constitucional, por discriminar a la mujer casada, pero también influyeron
aspectos éticos y morales, ya que el proceso penal hacia publico,
aspectos que solo incumben o interesaban a los protagonistas, que
decidian tener otras parejas sexuales. EI Derecho Penal y la nueva

criminologia, estan llamadas a conjugarse fuertemente, en este siglo, en el

% Ob. Cit. Pag. 323
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enormemente, el encuentro y efectividad del Derecho Penal con Ias
nuevas teorias criminologicas, debido a que promueve una justicia penal
llena de vida, que puede ver donde el causalismo estuvo por afos ciego:

que impregna de humanismo a dicha justicia.

Hablar del finalismo, en el medio guatemalteco, no es desfasado, todo lo
contrario, es sentar bases concretas, para la total modernizacién de la

justicia penal material.
3.1 ;Qué es la sistematica finalista?

Munoz Conde, afirma: “La primera tarea a la que se enfrenta la teoria
general del delito es la de dar un concepto de delito que contenga todas las
caracteristicas comunes que debe tener un hecho para ser considerado
como delito y ser sancionado en consecuencia, con una pena. Para ello,
se debe partir del Derecho Penal positivo. Todo intento de definir el delito
al margen del Derecho Penal vigente es situarse fuera del ambito de lo

juridico, para hacer filosofia, religibn o moral.
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Desde el punto de vista juridico, delito es toda conducta que el legis
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sanciona con una pena’. >°

Entonces la primera premisa que se debe tener en cuenta, es que toda
omisidon o accidn, derivada de una conducta, que no se enmarque en los
parametros de la ley penal, no puede ser considerada como un hecho

delictivo.

La teoria moderna del delito, dice que son delitos o faltas las acciones u
omisiones dolosas o0 culposas, penadas por la ley. Las anteriores
definiciones, son en esencia formales, pero abren la puerta para la
creacion de conceptos mas acabados, al incluir otros elementos en la
estructura del delito, como son la tipicidad, antijuricidad y la culpabilidad,
sin perjuicio de adicionar otros elementos o cétegon’as provenientes de
acciones delictivas concretas, a guisa de ejemplo se puede citar la

penalidad.

El autor espafiol anteriormente citado, agrega: “Tras un minucioso analisis

del Derecho Penal positivo, la ciencia del Derecho Penal ha llegado a la

> F. Mufioz Conde. Teoria General del Delito. Colombia: Editorial TEMIS S.A., segunda edicién, 2004. Pag. 1
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que, simplificando un poco, se presenta como un juicio de\ | ’%é

Fe)

<i

recae sobre un hecho o acto humano y como un juicio de deS\?fgl'SiliﬂE}ev se
hace sobre el autor de ese hecho. Al primer juicio de desvalor se le llama
injusto o antijuricidad, al segundo culpabilidad. Injusto o antijuricidad es,
pues, la desaprobacion del acto: culpabilidad la atribuciéon de dicho acto a

su autor.

En estas dos grandes categorias, antijuricidad y culpabilidad, se ha ido o
incluye la accidon u omision, los medios y formas en que se realiza, sus
objetos y sujetos, La relacion causal y psicoldgica entre ellas y el resultado.
En la culpabilidad, las facultades psiquicas del autor (la llama imputabilidad
o capacidad de culpabilidad), el conocimiento por parte del autor del
caracter prohibido de su hacer y la no exigibilidad de un comportamiento

distinto”. *

Cabe agregar, que el Estado, en el legitimo ejercicio que tiene para
castigar conductas delictuosas, seleccionara aquellas que sean mas

graves e intolerables, que lesionen bienes juridicos cuya tutela le interesan,

> Ibid. Pags. 2-3
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con base en su orden publico, porque solo de esta manera podré{\

S,
seguridad, justicia, y armonia social, que son deberes que la Consﬁf@egggw,

Politica le impone, en beneficio de todos sus habitantes.

El jurista, resalta lo secuencial de una definicibn acabada del delito, al
exponer: “Después de todo lo dicho hasta ahora, podemos definir el delito
como la accion u omisién tipica, antijuridica, culpable y punible. Esta
definicidn tiene caracter secuencial, es decir, el peso de la imputacién va
aumentando a medida que se pasa de una categoria a otra (de la tipicidad
a la antijuricidad, de la antijuricidad a la culpabilidad, etc.) teniendo por
tanto, que tratarse en cada categoria los problemas que son propios de la
misma. Si del examen de los hechos resulta, por ejemplo, que la accién u
omision no es tipica, ya no habra que plantearse si es antijuridica, y mucho

menos si es culpable o punible”. >’

Lo expuesto por el tratadista hace intuir que es definitivo, el
comportamiento humano, el principio rector de la teoria del delito, siempre
gue ese comportamiento produzca actos relevantes para el Derecho Penal,

y es aca donde entra la accién.

* Ibid. Pag. 4
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Cabe la accién u omision, los objetos y sujetos derivadas de la

ol

relacion causal o final, segun la orientacion de la perspectiva legist
el resultado. Por su parte, la culpabilidad comprende, las fat
psiquicas o volitivas del autor, que permiten conocimiento de la prohibicién,

al momento de ejecutar la accion.

La accidn incluye todo comportamiento humano, derivado de la voluntad, la
que implica una finalidad, es un fin, algo que se quiere alcanzar. Y esa
direcciéon final de la accion, adquiere una forma interna y otra externa, y
construye el jter criminis, que no es otra cosa que el camino del crimen,

hasta su culminacion.

El Derecho Penal es, hasta este momento, de acto, pues solo los actos
externos, se consideran delitos. La conducta delictiva toma parte por
medio de una accién u omisién. Asi pues la doctrina es casi unanime, al
sefalar que los principales elementos comunes del delito, son la tipicidad,
antijuridicidad y la culpabilidad. Coyunturalmente se han aceptado otros,
como los elementos negativos del injusto, que no estan en cada tipo, pero
se anteponen a cualquiera de los mismos. Tampoco deben dejarse de

lado el analisis de ciertas distinciones como las exculpaciones y causas de
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justificacion, que en su conjunto, todos estos elementosestructurans

delito, acorde a los lineamientos de la teoria general del delito.

Para poder ir adentrandose dentro del finalismo, hay que conocer como
operan los elementos del delito, y su interaccién entre los mismos: la
tipicidad es la adecuacién de un hecho cometido, a lo que al respecto de
ese ilicito, regula la ley penal, es una clara manifestacién del principio

constitucional de legalidad.

En cuanto al tipo, este es un concepto, describe una conducta prohibida
que lleva a la imposicidn de una pena, es una cualidad y subsume la

conducta dafosa a la norma penali.

Existe una relacion entre tipo y antijuricidad, partiendo de que esta uitima
es un juicio de valor negativo, que recae en un comportamiento contrario al
ordenamiento juridico penal vigente. No todo comportamiento antijuridico,
es penalmente relevante, y una conducta tipica no necesariamente ha de
ser antijuridica, este ultimo supuesto, se encuentra en alguna causa de

justificacion.
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concretiza en la voluntad realizadora del tipo objetivo, presupo

elemento y conocimiento determinado.

En cuanto a la imputabilidad, si bien hay corrientes que la extraen de la
teoria general del delito, para ubicarla en el estudio del delincuente debido

a, que es un concepto psicolégico mas que juridico.

Es un elemento positivo del delito, con cierta tendencia subjetiva, y se
constituye como el elemento previo mas relevante de la culpabilidad, pues
el hechor del ilicito, antes de ser culpable, necesariamente debe ser
imputable. Respecto de la punibilidad, al criterio doctrinario dominante, es
definirlo como un elemento esencial del delito, adaptadas a las condiciones
objetivas de penalidad. Su importancia, radica en que sin ella, siempre
tendra lugar el injusto, pero, para que este sea de naturaleza penal, debe

estar sancionado con una pena.

Asi pues, para que una accion constituya delito, debe estar investida de

antijuridicidad, tipicidad, culpabilidad y punibilidad, y es a criterio de
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delito.

Otro sector de la doctrina, tiene a la punibilidad, como consecuencia del
delito y no como uno de sus elementos que lo caracterizan. El delito es un
hecho, al cual el sistema penal le impone una pena o0 medida de seguridad,
como légica consecuencia, de la concurrencia conjunta de los elementos

totales, que hacen que una accién, tenga una sancion.

No puede estar completo este marco, sin mencionar los elementos
negativos del delito, que estan llamados a destruir por asi decirlo, la
configuraciébn técnica del mismo, eliminando o disminuyendo, la
responsabilidad penal del sujeto activo de la accion delictiva, entre los mas
destacados estan las causas de inimputabilidad, causas de justificacién,

causas de inculpabilidad, el caso fortuito y las excusas absolutorias.

En el caso de las excusas absolutorias, se les conoce como delito sin
pena, pues a pesar de existir una conducta tipicamente antijuridica y
cuipable, imputable al sujeto activo, esta no se castiga por razones de

parentesco 0 bien por una politica criminal del Estado, en este uiltimo
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supuesto, para preservar ciertos valores y que al ente estatal Ie/c;ar‘i

A

que la sociedad los observe, derivan muchas veces del orden publi

incluso, pueden ser coyunturales.

Ya con los anteriores antecedentes, se dice que es la sistematica finalista.
De Mata Vela y De Lebn Velasco, se pronuncian en los siguientes
términos: “El fundador y principal exponente de la teoria finalista fue Hanz
Welzel, pero también han enriquecido este criterio Niese, Maurach,

Stratenwerth, Kaufman y otros.

La teoria de la accidn final ataca el fundamento del sistema causal, su
concepto de accion. Para ella, la accion es final y no causal. La
caracteristica final de la accidn se basa en que el hombre, gracias a su
saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias
posibles de su actividad, proponerse, por tanto fines diversos y dirigir su
actividad conforme a su plan. En virtud de su saber causal previo, puede
dirigir los distintos actos de su actividad de tal modo que oriente el
acontecer causal exterior a un fin y asi lo hace finalmente. Actividad final
es un obrar orientado conscientemente a un fin, mientras que el saber

causal no esta dirigido desde el fin, sino que resulta de los componentes
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causales de cada caso. Por eso la finalidad es vidente y la causé;fi;@a,
ciega. La tipicidad recoge la estructura final de la accion, por eso el do6lot-
debe pertenecer a la tipicidad, que contiene un aspecto objetivo (los
elementos descriptivos y normativos) y uno subjetivo (el dolo). La
antijuricidad es un elemento valorativo u objetivo-valorativo que encierra
elementos subjetivos, ya que las causas de justificacion, tienen como base
una accion final. La culpabilidad queda solo como un juicio de caracter
valorativo (reproche), y subjetivo, ya que se fundamenta en la capacidad de
actuar de otro modo del sujeto. A partir de 1965, en que tiene su
consagracion esta teoria, surge una nueva etapa en la evolucion de la

teoria del delito”. °®

La sistematica causalista, y ante todo su modo de operar, remarca, que el
hombre puede prever las consecuencias de su actividad, debido a que la
accion es final no causal. Ese saber causal es previo, dirige sus actos, el

acontecer causal exterior a un fin.

8 H. A. De Leén Velasco y J. F. De Mata Vela. Derecho Penal Guatemalteco, parte general y parte especial, 122,
Ediciéon. Guatemala: Editorial Llerena, 2000. Pag. 150.
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Contrariamente, el causalismo, no esta dirigido desde el fin
resultado de sus componentes causales de cada caso, :
parten de los hechos calificados como delitos, y al ser atribuido:m;i sujeto
activo, se aparecen otros elementos como la consecuencia de una accion u
omision idénea para ser producidos: las circunstancias que rodean al caso.
El finalismo hace que la tipicidad recoja la estructura final de la accion, y

consecuentemente el dolo debe pertenecer a la tipicidad.

Por todo ello, la sistematica finalista es cientifica, y propia de un pais
civilizado, donde los habitantes se esfuercen por ser felices como decia
Thomas Jefferson, tercer presidente de los Estados Unidos de
Norteamérica, y consoliden la democracia como sistema de vida, con base

en la obtencidén del bien comun.

Los juristas citados, sefialan “Para los finalistas, el actuar humano es una
categoria del ser completamente distinta de cualquier otro proceso causal.

Con la ayuda de su conocimiento causal el hombre es capaz de dominar
dentro de ciertos limites, el suceder, y de conducir final de la accion tiene
lugar por medio de la anticipacion mental (Jescheck, 1976: volumen |, 248).

De esa manera, la finalidad se equipara al dolo. Por eso, el dolo debe
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pertenecer al tipo, ya que este tiene como misién, caracterizar a tod&;é ‘a
La antijuricidad tuvo que separarse del dolo, una vez entendido éste &g\mﬁ
la realizacion de la voluntad; la la antijuricidad se convierte en el fac:cor
central del concepto de culpabilidad; b) Se distinguen los supuestos de
error en forma distinta de la teoria anterior (error de hecho y de Derecho), y
se plantean: a) el error del tipo, que excluye el dolo, y con él, la punibilidad.

b) el error de prohibicion, que elimina la conciencia de antijuricidad.

Esta teoria, tiene en cuanto a la imprudencia y la omisién otros puntos de
vista. En cuanto a la imprudencia, afirma que es la inobservancia del
cuidado exigible y, concibe el delito de omisién como forma éspecial del
hecho punible. Por lo anterior, se aprecia que, para el finalismo, la
conduccién final de la accion tiene lugar en tres momentos: a) comienza
con la anticipacidn mental de la meta, b) sigue con la elecciébn de los
medios necesarios para la consecucion de la misma, c) concluye con la
realizacién de la voluntad de la accién en el mundo del suceder real

(Welzel, Maurach, Stratenwerth, Cit. 1976: 293)”. *°

> Ob. Cit. Pags. 150-151
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todas las acciones son mentalmente anticipadas, como \gi

o B

pasionales. Asi también, en los hechos omisivos, falta la conc;uccién del
proceso causal, que tiene lugar por medio de impulsos de la voluntad, lo
mismo puede decirse de los hechos imprudenciales. La infraccién de una
norma de cuidado, no puede equiparse a la accién final, ya que la

incorreccion surge solo a la vista del resultado que debia evitarse.

El causalismo considerd siempre la accidn como una conducta humana
voluntaria, eso si, obviando el fin, le preocup6 que el sujeto haya querido
esto dentro del marco de la culpabilidad, nunca tuvo en cuenta el
fundamento de las acciones humanas, que no son solo procesos causales,

sino procesos causales dirigidos a un fin.

La valoracién tiene lugar para el causalismo, en la culpabilidad, hay que
transitar largamente dentro de los elementos del delito, contrariamente
para el finalismo, la valoracion ha de realizarse desde la realizacién del
hecho tipico, esto permite que por medio de la teoria finalista, la justicia

sea pronta y cumplida, ya que no hay que esperar el desenvolvimiento
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causal de los demas elementos del delito, para encontrar el dolo

£ i2d
3

activo de la accion darosa. \\0’

Cuando se da la valoracioén previa, se permite que se vayan desarrollando
los otros datos, que se dan en la accidn, la antijuricidad y la culpabilidad.
Lo que en realidad es de suma importancia, es la accién tipica, entendida

esta como la conducta descrita en las leyes penales.

Cabe senalar, que las posiciones del causalismo y el finalismo, se han
vuelto irreconciliables en alto grado, por ello apareci6 una posicion
ecléctica, denominada teoria social de la accion, donde cobra relevancia
social el comportamiento humano, con base en la voluntad final, se

determina el sentido social de la accion.

Pero sin duda, son mas claros los aportes del finalismo, con respecto de
esta teoria intermedia y del causalismo, en virtud de que ha sentado
nuevas bases en la teoria moderna del delito, principalmente cuando
afirma que la accion finalista es 6ntica, o sea tal como se da en la realidad
objetiva, y no solamente guedarse como un concepto juridico penal, que se

limita a ser voluntaria y no le importa para nada, el fin.
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El finalismo, se proyecta a una voluntad llena de sentido, coheme
dentro del marco del fenémeno social, porque de no ser asi ~se-slejaria

peligrosamente de la realidad objetiva.

El causalismo, solo ha sido capaz, de partir de una acciéon no vidente de
esa realidad éntica. Esta accidon ciega, solo puede producir cambios sin
saber por qué y para qué, para que al final de una larga jornada, encuentre

su explicacion en la lejana culpabilidad.
3.2. Metodologia

La metodologia es parte de una ciencia, que tiene por objeto el estudio de
los métodos que ella emplea. Se ha visto, que la sistematica finalista es
cientifica, democratica y garantista, capaz de ser el complemento ideal del

proceso penal democratico.

En este sentido, la sistematica finalista, mediante una metodologia idénea,
disefia un marco que contiene el estudio del positivismo juridico, las

estructuras légico-objetivas, los aspectos propiamente metodologicos, el
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desarrollo histérico dogmatico, el concepto de la accidn finalista y la

dolosa.

La teoria tradicional del delito ha sufrido una revisién severa y a fondo,
donde han salido a la palestra deficiencias notables, entre ellas la crisis de
la sistematica causalista, que rifie con un orden democratico, en donde se
observa el respeto a los derechos fundamentales, de los habitantes de una
nacion, es por ello, que la sistematica finalista, gand la atencién de los
estudiosos del Derecho Penal moderno, pero no para quedarse en el plano

que empiezan a vivir en un Estado de Derecho.

Una metodologia seria debe partir de un sistema l6gico, ponderado y
empeioso, en donde se note un esfuerzo para la clarificacion de los
conceptos, mas sobresalientes. El estudio metodoldgico debe centrarse en
lo que atarfie al finalismo, como una parte revolucionaria, de la nueva teoria

del delito.

Arango Escobar, sobre las estructuras 16gico objetivas, que se entrelazan a
los aspectos metodologicos, confirma: “Sin embargo, o importante para

nosotros es encontrar el método para deducir de la naturaleza de las
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factica de la vida, desde ese todo social llena de sentido dentro deh’eual»g”é’
mueve el hombre. Se hara entonces, a partir de ciertos conocimientos
antropolégicos situacion que lleva a Welzel a decir: “Que el legislador para
cumplir su cometido esta sujeto a doble atadura, una la que corresponde a
las leyes de la naturaleza fisica, y dos, la que corresponde a determinadas
estructuras l6gico objetivas. Es en esta ultima en la cual el legislador debe
fijar su atencién para los efectos de su quehacer pues de no hacerlo asi,
regulara falsamente porque las estructuras 16gico objetivas no pueden

ignorarse”.®®

El referido tratadista, continua diciendo: “Son estructuras l6gico objetivas:
a) El concepto ontologico de accidn humana en tanto que ejercicio de

actividad final, la que el legislador no puede cambiar o ignorar en su

estructura ni el rol que juega la voluntad.

). E. Arango Escobar. Las sistemdticas Causalista y Finalista en el Derecho Penal. Guatemala: Impresiones AFI,
1989. Pag. 47
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b) La culpabilidad que hace obligada la consideracion del .e
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prohibicidén, porque culpabilidad presupone haber podido actuar daaéﬂergip

2

con la norma pues si el autor no sabia 0 se encontraba imposibilitado de

saber que su conducta era antijuridica no obrara de manera culpable”.®’

Las anteriores estructuras, aplicadas a los alcances del presente trabajo,
permiten desarrollar los aspectos metodologicos, en este sentido, el autor
anteriormente citado, afirma: “Hemos sefalado ya las causas
metodoldgicas que han influido para que, no obstante el desarrollo que se
produjo respecto de lo subjetivo en el tipo y la concepciéon normativa de la
culpabilidad, se continuara sosteniendo la posicién tradicional en la teoria
del délito, es decir, concibiendo a la accion en sentido causal: tipo y
antijuridicidad en sentido objetivo y a la culpabilidad inmersa en una mezcla
de elementos psicolégicos y normativos. Ahora bien, como la doctrina
finalista se sirve de fundamentos metodoldgicos distintos a los sustentados
por aquella teoria, tal proceder le ha permitido la construccion de una
doctrina mas apegada a los principios de la ciencia, sobre todo si tomamos

en cuenta los aportes originales de Kant y Aristoteles a la misma, cuyos

L Ibid. Pag. 47
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de la ciencia”.®?

No se debe olvidar, que las ideas de Kant, siguen vigentes en la
construccion metodolégica de la ciencia moderna del derecho, siendo los
juicios de la ciencia y el caracter sintético del deber, son de sus principales

expresiones que aun influyen.

De lo expuesto, Arango, ingresa al marco finalista al ilustrar: “La doctrina
los anos treinta en forma balbuceante, mediante articulos publicados por
Welzel, trabajos en los que recoge el pensamiento de otros autores, que
una vez enriquecidos, se convierten en base y desarrollo de la moderna
teoria finalista. Légico es, que encierre deferencias metodoldgicas con
respecto a la posicién de la teoria tradicional, pues no olvidemos que ésta
fue influenciada por la escuela sudoccidental alemana la que consideraba a
la realidad como un caos sin sentido, que solo tomaba forma en la esfera
conceptual mediante una transformacién metodolégica cuya efectividad

resaltaba cuando se apreciaban las categorias de la realidad, por 1o que la

52 |bid. Pag. 47
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subjetivos y objetivos. A contrario sensu, la posicibn metodoldgica de

Welzel, toma la realidad no como material cadtico cuya ordenacion
requiere de la esfera conceptual, sino que como algo ordenado y lleno de
sentido con existencia previa al derecho. “La ley y la ciencia para Welzel
no representan por sus formaciones conceptuales transformacién
metodolégica de un material amorfo, sino la descripcion de un ser ya
conformado. La ley, cuando determinados actos encierran un desvalor
social los prohibe y se concreta a describir el sector de la realidad

representada por esos actos”.

Para la doctrina finalista, ios conceptos juridicos del material de la vida
constituyen descripciones, a diferencia de la posicion de la filosofia de los
valores. Para la cual el conocimiento crea el objeto. Para el finalismo se
aprehende aquello que existe en forma previa e independiente de todo
conocimiento, y es bajo esta concepcidn — naturaleza de la realidad y los
conceptos-, como se estructura el método de la ciencia del Derecho Penal
moderno, ciencia que toma como punto de partida al tipo de para

descender a la esfera ontoldgica, pues ésta, se encuentra formada por la
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actividad humana que es a la que corresponde establecer la ese

actos, comprensibles del querer y el conocimiento”.®® i\

Se agrega que el finalismo, recibi® mucha influencia del resurgimiento del
Derecho Natural, principaimente después de la segunda guerra mundial.
pues el mundo quedd horrorizado de la hecatombe, de los terribles delitos
de lesa humanidad cometidos, de los genocidios en masa y otros
deplorables hechos, que obligaron a la comunidad de naciones a crear por
medio del Derecho Internacional y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, toda una infraestructura, compuesta por organismos
internacionales y tribunales con amplia jurisdiccion supranacional, para

velar por los derechos fundamentales.

Las ideas de pensadores como Montesquieu, Rosseau, Kant, de los
neokantianos y los precursores de la reforma positivista, fueron retomadas,
y uno de los ejemplos mas claros, fue la transformacién de las ideas del
afejo positivismo, por el positivismo analitico y ni que decir del positivismo

sociologico.

® Ibid. Pag. 48
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Todas estas corrientes conformaron un nuevo marco ontico, que pg

democratizacion de los Estados. El nuevo Derecho Natural h;’a /Si
conformado por nuevos principios guias, que hacen que esos Estados derT
prioridad a la defensa de la persona humana y de la familia. Entonces,
definitivamente el finalismo tenia que impulsar nuevas categorias dentro de
la teoria moderna del delito, adaptando al hombre para que pudiese prever
las consecuencias de sus actos, detener la certeza de que la accidén es
final, no causal, de que su obrar va conscientemente a un fin, y por ello, la
tipicidad, la accién, el dolo, la antijuricidad y la culpabilidad, se ven de
pronto, impactados por el finalismo, que los acopla como parte del Estado

democratico, y del Derecho Penal humanista y garantista.

Al utilizar una metodologia para el estudio del finalismo, se determina que
el Derecho Internacional Publico y el de los Derechos Humanos, el
movimiento y desarrollo del Derecho Constitucional Comparado e interno,
impactados por el nuevo Derecho Natural, han creado las condiciones
enddégenas y exdgenas para que se considere al finalismo como una
sistematica cientifica, capaz de hacer aportes notables a la teoria moderna
del delito y al Derecho Penal, que tenga este ultimo como fuente, una

Constitucion Politica humanista, tal y como se dio en la época de los afios
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que solo tuvo lugar en lo procesal, urge el complemento sg\s‘:c\

P

material.
3.3 Concepto de accion finalista

Welzel afirma que la accion humana finalista es el “Ejercicio de actividad
final”.% Con ello, el jurista aleman quiere significar que existe un
acontecer final, superando lo que siempre sostuvo la posicién tradicional,

que la misma era causal.

Segun el finalismo, el hombre se propone fines a discrecion, selecciona los
medios necesarios, y los pone en movimiento conscientemente del fin.

En otra de sus obras, Welzel, aclara el proceso arriba indicado, al decir que
el mismo se da: “Donde se encuentra la inagotable fuente de la creacién

cultural y civilizadora de la humanidad”. &

% H. Welzel. Lo permanente y lo transitorio en la ciencia del derecho. Revista mexicana de ciencias penales. Pag.

204.

% H. Welzel. EI nuevo sistema del derecho penal. Espaiia: Una introduccion a la doctrina finalista, 1964. Pag. 25.
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Arango Escobar, complementa lo dicho al explicar: “La accion confor

o)
<7

esta teoria, ya no es autbmata, es decir, una hacer por hacer, ciego,*

previa fijacibn de una meta determinada, porque de ser asi, los actos
encajarian dentro de los resultados producto del azar. No, por esencia, la
accién es finalista, es la realizacion de una voluntad pletérica de sentido,
dirigida a alcanzar objetivos previamente determinados, y esa voluntad, en
ningun momento puede separarse del contenido objetivo de la accidn para
gue no pierda su valor de realidad. El hombre con sus limitaciones, y por
su saber causal puede: “barruntar los resultados de su conducta,
asegurarse fines diversos y de acuerdo con su plan enderezar su actividad
hacia la obtencién del fin” vale decir, que la accién es un comportamiento
exterior evitable: Algo que el autor podia evitar, y una conducta es
evitable cuando puede dirigirse hacia la meta fijada. Un ejemplo aclara
este aspecto. Veamos la diferencia entre un asesinato y la muerte
causada por un rayo. En el primero, los actos se dirigen a un fin
predeterminado, apunta y aprieta el gatillo. Accién vidente. En el segundo
caso, el resultado muerte es producto de los elementos causales, de una

causalidad ciega”. ®°

* Ob. Cit. Pag. 53.
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juridica, la cual no puede ser cambiada, debido a que el ser%“ﬁif“”p’iﬂede
perder algo que le pertenece. Esta posicidn, hace quedar mal, todas las
posiciones psicoldgicas del idealismo subjetivo, ya no tiene importancia la
vida psiquica individual, todo lo contrario, cobra fuerza, lo relativo a la

cualidad objetiva de los fendmenos sociales, pues el hecho se da antes del

nacimiento de la norma.

Como se dijo anteriormente en este trabajo, el finalismo impulsé ver los
cambios sustanciales, dentro de la teoria moderna del delito, siendo una de
las mas interesantes, lo relativo a la accion, que las dividié en dos fases:
una interna y otra externa. La primera comprende proponerse el fin que va
a realizarse, seleccidn de medios previamente planificados, la union de
factores causales con la capacidad de prever del autor. En cuanto a la
segunda fase, proyecta la utilizacion de los medios seleccionados en el
mundo real, esta parte de la accién, es objetiva, y asi la conducta humana

pasa a ser recogida por la norma.
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limitarse a normarla y valoraria.

En consecuencia, la accion finalista, es realizar la voluntad dirigida a la
obtencién de objetivos, previamente ubicados por el sujeto activo del delito,
esta voluntad ya inmersa en la accion, y absorbe el contenido objetivo de la

misma.

La voluntad marca los elementos o factores objetivos de la accion, y la
enfoca hacia una meta determinada, que es donde se materializa en el
medio Ontico, por eso es que el dolo (que también sufrié cambio‘.s notables
dentro del finalismo), pertenece a la accion, en calidad de elemento

subjetivo.
El acto humano por excelencia, es para esta doctrina, no es cualquier

movimiento hecho por el hombre, sino aquel dirigido por el intelecto y la

voluntad, solo asi sera atribuible a su autor.
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debe sefalarse que el finalismo se ha inspirado en sélidos antece&éﬁf:ei’g’
desde Aristoteles, pasando por Santo Tomas de Aquino y Hegel,
recibiendo también aportes de Hartmann, Pufendorf, Weber y Zu Dohna
entre los mas destacados, y que Hans Welzel, supo incorporar
magistralmente a su teoria, de alli es que se atreven a calificar a la teoria

finalista, con un alto y desarrollado contenido cientifico.

Todo ello le permitié una idénea conjugacion con la ontologia, que es la
parte de la metafisica, que trata del ser en general, 10 que le permitié
obtener grandes resultados al estudiar la voluntad dentro de la accion.

Al analizar importantes categorias como la inteligencia, libre albedrillo y
razén del ser humano, la teoria finalista sentd las bases que demuestran
que el hombre ha buscado siempre vivir en sociedad, no en soledad, y
mediante un pacto cedié a otros hombres parte de sus derechos, no solo
para protegerse él mismo, sino a sus semejantes mediante la armonia
social, es entonces entendible que cuando uno de los integrantes de ese
esquema social, rompe esa armonia mediante la comision de una accion

ilicita, sera el finalismo, uno de los ejes que de ser aplicado, de lugar a una
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justicia rapida, que restaure la convivencia en sociedad del Q\orm T

mujer.

Los principios metodologicos, que han inspirado la doctrina moderna del
delito, han venido surgiendo conforme el tiempo, no surgieron de golpe,
sino por medio de un proceso dialéctico, acorde al medio oOntico. En
principio se desprendio del estudio de las conductas tipicas, que prevenian
de cambios en el mundo exterior con o sin voluntad humana, criterio que
fue superandose en la medida que se entendié la penalizacién que el
legislador ordinario hacia de conductas, en las que se tomaba en cuenta la

finalidad perseguida por el autor.

Zu Dohna, habla sobre el dolo y la culpa, relacionados a este tema,
argumentando: “Lo esencial en la accién, es la realizacién de una voluntad,
incluso cuando la pena es consecuencia de un hecho no querido”. &’

Mas adelante agrega: “Asi como la omisidon se agota en el no hacer y
adonde quiere relevancia juridica solo por la valoraciébn a la que es

sometida, el dolo adquiere relevancia en la representacion de las

caracteristicas del tipo objetivo y no siendo la antijuricidad cualidad de este

® G.Zu Dohna. La estructura de lateoria del delito. Argentina: Editorial Abeledo Perrot, 1958. Pag. 45.
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corresponde al dolo sino a la culpabilidad”. %

Es necesario indicar que, para entender la culpabilidad, debe partirse de
que si el reproche que es un elemento inmerso en ella, resulta de la
antijuricidad, lo que se castiga del autor, es que se haya comportado
contrario a determinada norma, siempre que su conducta se adapte a la
misma, esto permite establecer, que la culpabilidad hace referencia al
poder y la antijuridicidad al deber. El tipo culposo se entendera realizando
imprudentemente, cuando lesiona el deber de cuidado, unido con el
resultado que haya condiciones para cumplirlo. Con esto se da un doble
reproche, no actuar como se debia o podia, asi se separa el conocimiento
de la antijuricidad del dolo, y de una vez, aquella queda inmersa en la

culpabilidad.

El finalismo ha tenido la virtud de adaptar los elementos del delito que
abarca, y a la teoria general del delito, a los tiempos modernos, en donde

la ciencia, la tecnologia, el Derecho Natural y las nuevas exigencias de la

®8 |bid. Pag. 45
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justicia penal, estan en evolucién constante, y a veces pareci
;:Lu

superados por los retos del nuevo siglo. °,

La teoria finalista es un pilar en el sistema de justicia en un Estado
democratico, influye en la interpretacion de la justicia, tanto en la ordinaria
como en la constitucional, no puede ser de otra manera, pues tanto el
legislador constituyente y el ordinario, no pueden crear una norma que
acapare todos los hechos y actos, solo pueden fijar parametros,
principalmente en materia penal, porque un actuar en contrario, atentaria

contra el régimen de legalidad del pais.
El finalismo es necesario para Guatemala, por las razones arriba indicadas.
3.4 Eltipo penal dentro del finalismo

Dentro del finalismo el tipo penal comprende la norma, el bien juridico,

formacion del tipo y el tipo en la doctrina finalista.

La norma es una orden general, establecida para regular conductas.

Indica que modelos de esa conducta deben ser observados por la
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comunidad, se integran de prohibiciones y mandatos. Prohiben acciones'y

{ b i
asimismo las ordenan, de manera que la prohibicién se tra‘\i‘a@gﬁe e . /
o5 e o 3T
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realizando acciones positivas, en tanto que el mandato se concretiza, no

haciéndolas.

Las normas juridicas tienen como caracteristicas: la estabilidad,
uniformidad, coercibilidad; exterioridad y son bilaterales. Las normas
penales contienen ademas otros elementos como precepto y la sancion.

Islas de Gonzalez Mariscal, esgrime: “Las normas juridico penales que se
encuentran situadas en el mundo de la normatividad deben satisfacer
ademas de las caracteristicas propias de toda norma juridica, las
especificas de generalidad, porque van dirigidas a todos sin excepcién, y
de “abstraccidon”, porque no se refiere a un caso concreto sino que a todos
los que pueden realizarse durante su vigencia. “permanencia”, porque
subsisten a pesar de su cumplimiento o incumplimiento. Esta generalidad
corresponde a la disposicion penal concreta, a aquella en la que se
encuentra determinada la conducta que' se prohibe, es decir, lo que
contiene los médulos de accidon seleccionados en tipos a los cuales se

asigna una consecuencia juridica”. *

® 0. Islas de Gonzalez Mariscal. Andlisis Logico de los delitos contra la vida. E México: ditorial trillas, 1982, Pag. 13.
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objetivamente imponer normas penales expresas, que penalizan hechos

delictivos.

En cuanto al bien juridico, no puede ser desvinculado de su titular, pues
perderia su razén de ser, y porque constituye la norma y el tipo, y eso deja

claro que no pueden existir delitos, sin bien juridico que proteger.

Respecto de la formacion del tipo, este describe claramente las conductas
gue se dan en la realidad, y es la norma la que prohibe su realizacion.
Ahora bien, el tipo dentro de la teoria finalista, es la descripcion de la
materia de prohibicion, es decir, que la realizacién del tipo es un indicio de

la antijuridicidad.

El finalismo defiende la autonomia de la tipicidad, y sefala que los tres
elementos basicos que convierten una accion en delito, son la tipicidad,
antijuridicidad y la culpabilidad, los cuales se integran mediante un proceso
l6gico, lo que hace que el posterior presuponga al anterior. En

consecuencia, la culpabilidad, supone la responsabilidad del hecho, en
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tanto que la antijuridicidad, se proyecta por medio de los tipos fega

tipo recoge solo las trascendentales para la justicia penal, y lg§
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valor, y se dividen en ajustadas a derecho, o bien antijuridicas. ™Zii~"

o
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La funcién del tipo lo hace independiente del delito, cuya existencia es
previa al enjuiciamiento de la antijuridicidad, asi como el reproche de la
culpabilidad. Dentro del causalismo o teoria tradicional, el tipo es
descriptivo, es decir, que todo hecho que se dé en la realidad, para ser
considerado ilicito, solo debe ser subsumido en el tipo. Contrariamente en
el finalismo, el ser humano planifica sus actividades de manera final, esa
orientacion finalista, ird unas veces a la realizacién de obras normales para

la sociedad, y otras para transgredir las normas.

Roxin afirma: “Las conductas socialmente adecuadas se encuentran
descritas en los tipos, pero siendo sus efectos insignificantes no son
pasibles de pena, bien porque el medio social las encuentra provechosas,
o porque es minima la lesion del bien juridico que necesite de

proteccion”.”

7 C. Roxin. Politica criminal y sistema de Derecho Penal. Barcelona: Editorial Bosch, 1972. Pags. 53 a 55.
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tipo las recoge y prohibe.

El tipo dentro de la teoria finalista es una descripcidén de la conducta
prohibida por la norma, y la descripcion, deberd ser adecuada al hecho

concreto, y asi sera tipico.

Cuando se da el proceso de subsuncién del hecho en el tipo, es cuando se
da la adecuacion tipica, y este hecho es importante, en virtud de que lo

diferencia de otros conceptos de tipo.

La teoria del tipo, concede una finalidad practica, desde el primer momento
gue permite establecer, si la conducta realizada, es la prohibida por la
norma, en donde la accion es para la descripcidn, elemento basico para
diferenciar la accién es para la descripcidbn, elemento basico para
diferenciar la accién puramente corporal, de los que son resultado de dicha

accién.
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subjetivo, los cuales estan fuertemente vinculados entre si. El objetivo se

compone de la accion de poner en peligro los bienes juridicos, los medios
de su realizacion (en algunos tipos), nexo, objeto material y sujetos.
El subjetivo se compone de dolo y culpa, elementos del injusto o de la

tipicidad.

3.5 Condiciones para su implementacion

En Guatemala, existen las condiciones para implementar la sistematica
finalista, desde el momento que se promulgé la actual Constitucién Politica
de la Repulblica, en el afio 1985, y aumentaron esas condiciones
favorables, cuando en la década de los afios noventa se promulgd el
Cédigo Procesal Penal vigente, pero hasta el momento de escribir estas
lineas, no se ha promulgado el nuevo Cédigo Penal que la contenga.

Asi pues, Guatemala ya no puede postergar mas la implementacion de la
teoria finalista, porque la misma es cientifica, garantista y esta a tono con
un sistema democratico. La ley penal sustantiva debe estar adaptada a las

necesidades del siglo veintiuno.
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Para finalizar este tercer tema, hay que decir, que desarrollar.?..
sistematica finalista, en el ordenamiento juridico guatemalteco, significa
una variacion profunda, en el analisis del dolo, la voluntad, el error de tipo,

la antijuridicidad, la culpa y los delitos de omision.

El causalismo ya no responde a los requerimientos minimos de la ciencia,
pues la accion no puede ser no vidente, y menos aun, se puede tolerar esa
falta de comprobacion en la relacidbn psiquica, entre culpabilidad y

resultado, (salvo claro esta, en los caos de culpa).

En la nueva teoria del delito el dolo y la culpa han sido absorbidos por la
culpabilidad, se han adaptado como atributos alternativos del delito. La
culpa ya no estara simplerhente basada en el conocimiento de la accién,
sino que lo sera de las circunstancias.

Los elementos subjetivos del injusto, determinan que en la mayoria de
delitos, el injusto del tipo, no puede encontrarse, sino se evaluan las
caracteristicas subjetivas, del actuar de la conducta humana, desde la
perspectiva de la antijuridicidad, en todas las intenciones que orientan la

conducta.
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Se insiste que la accion finalista es Ontica, tiene un estudio de Ii\:

cen”
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con sentido. La doctrina finalista define que la accion finalista, en%al
las acciones dolosas y culposas, dentro de un concepto genérico comun.
Las dolosas son portadoras de una finalidad actual, y las culposas son las
mismas que se producen en los delitos dolosos, y solo se bifurcah en el
tipo. En el delito culposo, la finalidad se dirige a un resultado especifico,
mas no tipificado, el cual solo ejerciendo la atencidén debida podra evitarse.
El contexto donde puede germinar mejor el finalismo, ha sido sehalado por
Radbruch, al exponer, “y definir la naturaleza de las cosas, como: “El
sentido que le corresponde a una relacion factica de la vida, la expresion

de una idea del Derecho que sirve de fundamento a este sentido”.”

Lo dicho por este autor, cobra vigencia en estos dias, en donde la
coyuntura actual que vive Guatemala, hace necesaria una nueva justicia
penal, que sea una alternativa viable, para poder obtener en las relaciones

facticas de la vida nacional, una justicia plena y verdadera.

% G. Radbrch. Introduccién a la Filosofia del Derecho. México: Fondo de Cultura econémica, 1951. Pag. 25.
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CAPITULO IV

4. La necesidad de promulgar un nuevo Cédigo Penal en Guatemala,
basado en la sistematica finalista

Guatemala ha tratado en los ultimos veinticinco afos, consolidar un Estado
liberal y democratico, dispuesto a adecuar sus normativas penales hacia
nuevas orientaciones doctrinarias, y en donde el Derecho Penal sea un
instrumento idéneo para la resolucion de los conflictos sociales, que
permitan una paz y seguridad para toda la nacién.

Para lograr lo anterior se debe promulgar en el pais, un Cbédigo Penal
garantista, respetuoso de derechos fundamentales e inalienables de la
persona humana, en donde se desarrolle una éptima teoria general del
delito, en donde el finalismo sea una alternativa concreta que, mas
adelante, permita concretizar los postulados de la nueva criminologia.

La violencia social ha querido atentar contra el orden publico, los valores y
los claros mandatos constitucionales que buscan la obtencién del bien
comun. El crimen organizado, la narcoactividad y las pandillas juveniles,
han sido las principales causas de desestabilizacion, y por ello se estima

como objetivo primordial, orientar un nuevo Cdédigo Penal, capaz de
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poseer una amplia proyeccién, no selectiva, sino un instruméatd  legal”

apegado a los nuevos retos del actual siglo.

La democratizacion del Estado guatemalteco ha tenido la orientacion del
tribunal constitucional, quien ha sentado una jurisprudencia importante,
donde se destaca lo republicano, democratico y representativo del ente
estatal, en donde se han creado las condiciones para el surgimiento de un
Codigo Penal, apegado a la culturalidad y con el aditamento de que el
mismo posea las caracteristicas de ser moderno, dinamico y eficaz, pues la
nueva justicia penal material y adjetiva, se ha propuesto como fines y
objetivos, que la persoha humana y la familia, sean defendidas de los
embates de flagelos que hoy por hoy pretenden destruir la vida social,

principalmente en la paz y armonia.

A continuacion se sientan algunas bases, tanto de la parte general, como
de la especial del Codigo Penal, teniendo siempre en cuenta, su caracter
finalista. La ciencia penal y la técnica legislativa estan influenciadas en
estos momentos por el Derecho Natural y el Constitucionalismo humanista,

y ello demanda la existencia de un Derecho Penal material, que permita la
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total transformacion de la justicia de dicho ramo, y que sea el complet

ideal del proceso penal democratico.

Es irrefragable un cambio de fondo, pues no es posible que siga ese
proceso de dispersion de figuras delictivas, que han tenido lugar en el
medio forense, en su lugar debe de desarrollarse un auténtico proceso de

sistematizacion.

Este proceso permite la concentracidon de normas y un mejor conocimiento
de la ley por parte de la ciudadania, y todo ello con el apoyo del Derecho
Natural; nuevo Derecho Natural: Derecho Internacional; Derecho
Internacional de los Derechos Humanos; Derecho Constitucional y
Derecho Penal Internacional, principalmente en la punibilidad de delitos de

lesa humanidad.

El nuevo Cédigo Penal no es producto de ideas improvisadas, sino
consensuadas no solo por la influencia extranjera, sino de todos los
sectores sociales del pais y poderes del Estado. Autoridades del
Organismo Legislativo; el Poder Judicial; el tribunal o Corte Constitucional,

mediante la teoria de interrelacionalidad de poderes, como un todo, deben
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hacer propuestas concretas enfocadas en dos proyecciones, co

(&

parte general y la parte especial.

La anterior separacién permite un profundo desenvolvimiento practico vy
contribuye el ahorro del pensamiento, incluso en la etapa adjetiva del
Derecho Penal, pues la justicia penal material o sustantiva, no es ajena a la
teoria de la tipicidad relevante, que propone mecanismos rapidos y
sencillos para delitos bagatela, para concentrar recursos en los delitos de

alto impacto social, y eso también es ahorrar pensamiento.

Un codigo con orientacion finalista, en principio podria contar con
aproximadamente ocho titulos, los cuales establecen la definicion de ley
penal; responsabilidad de las personas fisicas; culpabilidad; consecuencias
juridicas; medidas de seguridad; responsabilidad civil, consecuencias
accesorias y extincidon, sin perjuicio de que se adopten todas aquellas
figuras, instituciones, elementos y demas, que recomiende la teoria
moderna del delito. Todo esto seria el contenido de la parte general.

Respecto a la parte especial, de manera sistematizada, se estableceran
todos los tipos penales que el pais actualmente necesita, sin perjuicio de

los ilicitos internacionales que el Estado guatemalteco se haya
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comprometido combatir. Incluso algunos sectores ya habli‘:
necesidad de incorporar un libro especifico dedicado a las faltas, en:doride /
el finalismo sea el verbo rector, juntamente con las figuras especificas que

tratan las mismas.

La no dispersidad vy la sistematizacién de la que hablé al principio de este
capitulo o tema, comprende también la creacién de normas, que permita la
adecuada interconexion entre el nuevo codigo y otras leyes importantes en
la actualidad para Guatemala, como la ley contra narcoactividad, ley
contra la delincuencia organizada, ley contra el lavado de dinero y otros
activos, la ley penitenciaria; ley contra la trata de personas, leyes penales
ambientales, ley contra el femicidio y otras formas de violencia contra la
mujer, ley contra la violencia intrafamiliar; y todas las leyes que combatan
la impunidad y corrupcion, por citar los instrumentos legales mas

importantes.

Otro tema vital es que Guatemala es una nacién pluricultural, multilingtie y
multiétnica, lo que hace recomendable que el legislador tenga muy en
cuenta las diversas costumbres de los pueblos indigenas, y una de las

mejores maneras de lograrlo, es observar de manera irrestricta el Convenio
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169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), asi ggrij.’é"" (6]
.

instrumentos y cuerpos normativos afines, esencialmente l

especiales que estos pueblos realizan, y que se concaten
referidas costumbres. Si se dan los pasos adecuados, se estaria
resolviendo uno de los mayores problemas que ha aquejado al pais, de
factores que provocaron el enfrentamiento armado interno, que tuvo lugar
por 36 afios en suelo guatemalteco, y en donde los pueblos indigenas

sufrieron en diversidad de ocasiones, danos irreparables.

En la actualidad, estdan apareciendo algunos anteproyectos del Cddigo
Penal, siendo uno de los mas relevantes, el estructurado por el Organismo
Judicial, con el auspicio de la Cooperacién Espafiola y el Banco Mundial,
en el cual se explica: “Con relacién a la parte general, ésta expone los
aspectos mas relevantes, iniciando con la preeminencia del Derecho
Constitucional, que se plasma en el anteproyecto como de aplicacion
inexcusable, derivado de las garantias fundamentales que contiene en
relacion a la persona. Asimismo, en lo relativo al delito el anteproyecto se
basa en el hecho cometido, es decir, un Derecho Penal de hecho y no de
actor. Por otro lado, se ha plasmado el deseo de erradicar Ila

responsabilidad objetiva, se regula directamente el error de tipo, algo
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inexistente en la actualidad, asi como la responsabilidad penz'gdl ‘de quie i,f‘
"«x,; ¢ B
realizaren el hecho delictivo por medio de una organizacioén jera
segundo término, el anteproyecto se perfila en un Derecho Penal basado
en la culpabilidad, por lo que no puede imponerse una pena si el sujeto que
ha realizado uno de los hechos por la ley no ha obrado culpablemente.
Ademas sefala expresamente el error de prohibicidén, no contenido en

nuestro actual codigo”.”

Comentando lo afirmado por el alto organismo del Estado, llama la
atencion cuando se habla de la preeminencia del Derecho Constitucional,
lo cual le da la categoria de aplicacion inexcusable, o sea que el
anteproyecto tiene muy claro el principio de primacia constitucional,
entendiéndose este, como la nulidad e inaplicabilidad de toda norma,
disposicion o cuerpo legal, que no observe o0 viole los mandatos
expresados en el texto supremo. Solo esta situacion es saludable, y le da

un alto contenido moderno al futuro Cédigo Penal.

2 Organismo Judicial y otras instituciones. Anteproyecto del nuevo cédigo penal, parte general. Guatemala: 2004.
Pag.7)

161


Ludwing Godinez
Text Box


Asi también, cuando habla del Derecho Penal de hecho:; de

prohibicidén; y en una justicia penal basada en la culpabilidé’d de
nueva perspectiva, se denota un esfuerzo serio del anteproye\f

G
realmente una legislacién penal, moderna, cientifica y basada en el’ respeto

de los derechos humanos.

Aunque no mencione expresamente al finalismo, se tomo conciencia del
incipiente impacto que empieza a tener en la legislacidn, principaimente lo
relativo a la culpa, porque como ya se indico en temas anteriores, la
culpabilidad dentro de la teoria finalista, fue redefinida y ha tenido un
cambio sustancial, es considerada una responsabilidad personal por el acto
antijuridico. Aca, los elementos subjetivos del injusto determinan que en la
mayoria de delitos, el injusto del tipo no puede realmente determinarse
prima facie, sino se evallan las caracteristicas subjetivas. Se recalca que
la accidn finalista, es éntica, ya no un simple concepto juridico penal, y eso

ha incidido en la evolucién de la culpabilidad.

El Derecho Penal moderno, categéricamente, afirma que a un sujeto no se

le puede imponer una pena, si este no ha actuado de manera culpable.
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El anteproyecto continia exponiendo dentro de sus motivos

consecuencias juridicas del delito, se sigue aceptando un snst%aadugﬂsfja
aunque se presentan avances importantes, no solo con la abolicién de la
pena de muerte, sino también evitando el endurecimiento punitivo, puesto
que la pena maxima de prisibn sera de treinta afios. En cuanto a la

responsabilidad civil el delito, se mantiene en concordancia con el Articulo

1645 de Caodigo Civil”.

Aca, es necesario detenerse por dos aspectos, el primero, para referirnos a
la pena de muerte en cuanto a su abolicidon, pues es parte por el hecho de
ser ‘Guatemala, un Estado Democratico, Republicano y Representativo.

En su jurisprudencia el tribunal constitucional guatemalteco apunta a que:
“Las constituciones hacen referencia a la pena de muerte, pero no para
establecerla, sino para fijar los casos en que no podra imponerse y reforzar
las garantias procesales de que dispone aquella persona que resultare
condenada a dicha pena. Establecen excepciones, pero la referencia
comun es que la ley determina los delitos en que procede imponerla,
nuestra Constitucion sigue una orientacion restrictiva y abolicionista de la
pena de muerte toda vez que el Articulo 18 citado contempla la posibilidad

de abolirla del ordenamiento juridico y faculta para ello al Congreso de la
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extraordinario segun el Articulo 43 del mismo cuerpo legal, y solo podra

aplicarse en los casos expresamente consignados en la ley y no se
ejecutaran, sino después de agotarse todos los recursos legales.
Establece los casos en que no podra imponerse la pena de muerte, pero
practicamente los mismos han sido regulados y superados segun lo
dispuesto en el Articulo 18 de la Constitucion (...) Como se dijo antes, la
pena de muerte tiene caracter extraordinario, de manera que esta prevista
unicamente para los responsables de determinados delitos entre los que
estan: el asesinato, parricidio, caso de muerte del presidente de la
Republica; muerte de cualquiera de los otros presidentes de los
Organismos del Estado o del vicepresidente de la republica; violacion
calificada y plagio o secuestro, dejando a criterio razonado del juzgador su
aplicacion cuando estime que las circunstancias en las que se cometi6 el
hecho, la manera de como se realiz6 y los mébviles revelen su mayor o

particular peligrosidad del autor del hecho”.”

3 Gaceta No. 29, expediente 323-93, opinidn consultiva de fecha: 22/9/93.
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Debe quedar claro, que la legislacién positiva respecto a la pena
g iz e
LT

muerte, no contraviene el derecho a la vida que el Estado debe garantiz

a los habitantes del pais. La misma es indicativa, es una forma de defensa’

de la sociedad en general.

Sobre la naturaleza de algunos delitos, la Corte de Constitucionalidad,
también ha expresado: “(...) debe precisarse como delitos comunes
aquellos que lesionan en forma lisa y pura, bienes juridicos individuales
(patrimonio, vida, integridad personal, honor, libertad, seguridad, etc.)
Como delitos politicos, los que atentan contra el Estado, su seguridad
interna 0 externa, los poderes y las autoridades del mismo, contra la
Constitucidn o derechos politicos de los ciudadanos o principios del
régimen imperante. El elemento subjetivo complementario de tales ilicitos
es el moévil de lograr por medios inadmisibles para el orden legal
establecido, el quebrantamiento del orden juridico y social, variar la forma
de gobierno existente o el régimen econdmico o politico de la sociedad (...)
Tales tipos delictivos politicos pueden ser cometidos, de acuerdo con la
doctrina dominante, por sujetos que estén fuera o dentro de la estructura
organizativa del Estado, pues formando parte o0 no de tal ente, siempre

sera factible la realizacién de acciones humanas que ataquen los poderes
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moviles o finalidades politicos. La misma situacion se produce en r‘elgc
~J/’:‘ "
los delitos comunes o conexos que vulneran tanto bienes juridicos

individuales como politicos”.”

Con la anterior jurisprudencia el tribunal constitucional reafirma, que todo el
sistema juridico en general, y la justicia penal en particular, deben
responder a los mandatos contenidos en la Carta Magna, y por ende el
nuevo Codigo Penal que se promulgue, debe obligadamente observarlos,
es una de las reglas que se requieren para que en realidad exista en

Guatemala, un Estado de Derecho.

El segundo aspecto, es lo atingente al Articulo 1645 del Codigo Civil, que
se pronuncia sobre la responsabilidad civil ex delito, y que sin duda el
legislador ordinario, velara porque contintie en concordancia con la nueva

legislacion penal material que se promulgue.

Esta norma sustantiva civil establece que: Toda persona que cause dafo o

perjuicio a otra, sea intencionalmente, sea por descuido o imprudencia,

™ Gaceta No. 46, expedientes acumulados 8 y 20-1997, sentencia: 7/10/97
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Debe tenerse presente, que el Codigo Civil guatemalteco, es en términos

generales obsoleto, pero en el caso de este articulo citado, se cree que
todavia puede responder ante la actual coyuntura social, que vive el pais.

Pero en caso de que llegue a derogarse todo el Cédigo Civil, seguramente
el que lo sustituya, tendra esencia proveniente de la actual Constitucion
Politica, y por ello contara con una norma aun mejorada relacionada a ia

responsabilidad ex delito.

La parte final de la exposicibn de motivos del anteproyecto de Codigo
Penal, parte general, presentado por el Poder Judicial, indica que: “Es
necesario mencionar que se establecen expresamente cuatro principios
relevantes para el capitulo de las sanciones. Asimismo se sefialan los
sustitutivos penales, incluyendo la sustitucion propiamente dicha, la cual
determina, aparte de oftras, una sustitucién obligatoria cuando la pena
impuesta no sea superior a un afno de prisidbn. Se encuentran estipuladas
una serie de limitaciones especiales, diferentes a la pena privativa de

libertad como pena unica, alternativa o sustitutiva, la cual es de
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consecuencia del impago de una pena de multa.

En relacion a las medidas de seguridad se sefala, por vez primera, el
limite correspondiente de la misma, logrando con ello la ansiada igualdad.
En cuanto a la parte especial, inconclusa, se han conocido los delitos
contra la vida, la libertad individual, la libertad sexual, intimidad, honor y
relaciones familiares, elaboradas hasta ahora con una mejor técnica que en
el actual c6digo, buscando asi mas claridad de entendimiento y de
aplicacién. Se ha evitado caer en redundancias con tipos penales

similares e idénticos pretendiendo la aplicacion de los concursos de delitos.

Uno de los temas centrales que se encuentran pendientes de discusién es
lo relativo a la responsabilidad penal de las personas juridicas, puesto que
la idea ha brotado del mismo anteproyecto original y de que en el
transcurso del tiempo han aparecido leyes penales especiales que
contienen esta clase de responsabilidad (Ley contra ia Narcoactividad, Ley
de Lavado de Dinero, Ley de Areas Protegidas y Ley de Proteccion del
Patrimonio Cultural). Esta es motivo de polémica por el principio de

culpabilidad. La posible solucién de este problema es ubicar a esta clase
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de responsabilidad separada de las de las personas individu?
evitar mezclarlas, puesto que la responsabilidad de la persona jurdeCS&’
basa en respuestas a otras categorias, aunque si se puede trasladar la
tipicidad y otras que le pueden ser competentes; no asi la culpabilidad. El
mensaje es una decision politica criminal. Este tema se presta a la

discusion, porque en nuestro pais se carece de un control efectivo para

esta clase de personas.

Otro tema pendiente, es lo relativo al procedimiento para Ila
individualizacion o fijacion de la pena, cuya discusion se aplaz6 hasta que
se finalice la parte especial del cédigo. En este anteproyecto se presenta
el proyecto original del mismo y otra propuesta que ha surgido a raiz de

diversos estudios y analisis””®

De la parte transcrita de la referida exposicion de motivos, destacan
aspectos relevantes como son los sustitutivos penales, es decir se
recogen las teorias moderna del Derecho Penal, que aconsejan disminuir
la prision preventiva y las largas condenas, y en su lugar aplicar medidas

sustitutivas y otros beneficios para que el procesado o condenado cumpla

> Ob. Cit. Pags. 7-8
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su pena sometido a regimenes de vigilancia, para que sé

nuevamente al seno de la sociedad, pensamos que esta disp?sm ,
AT f‘.";

%,

N

en consonancia con los postulados de la nueva criminologia o criminotogia

alternativa, que se expusieron en los capitulos o temas precedentes.

Los cédigos penales, que pueden dar actualmente una influencia positiva,
a la creacién del de Guatemala, son los de Chile, Colombia, Costa Rica, El
Salvador, Francia, Portugal, Espafa y Alemania, que han utilizado al
finalismo para liegar a novedosas y actualizadas teorias criminolégicas,
que su esencia es estudiar la despenalizacién y reducir al maximo la
prision e introducir otro tipo de represién de las conductas delictivas.
También son positivas las consolidaciones de cddigo penales uniformes,
fendbmenos que han tenido un vigoroso aumento en América Latina,

principalmente por los embates del crimen organizado y narcotrafico.
4.1 Una nueva composicion del concepto de delito

En la practica y realidad cotidiana, una nueva composicion del concepto de

delito, no llegaria muy lejos, sino se interrelaciona con ias consecuencias
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de la pena, la redefinicion de la prision preventiva, y la sustit

reduccion de condenas.

Guatemala no podra enfrentar con éxito la violencia organizada y comun,
si no reduce penas y aplica sustitutivos penales. No es posible que
contintle el hacinamiento de las carceles, en donde la ociosidad en que
viven los reclusos, fomentan condiciones a que sigan cometiendo ilicitos,

aun estando privados de libertad.

Ramirez Garcia, explica: “La transformacion de la justicia penal iniciada en
1994, contempld la reorientacion del uso de las medidas de coercidén en
general, y especificamente, proponer como princCipios guia, que la prisién
preventiva deberia utilizarse como ltimo recurso para garantizar la
presencia de las personas en el proceso; que su duracion fuera por el
menor tiempo posible, a fin de cumplir con el principio de que el imputado
sea juzgado en un tiempo razonable; y por altimo, que la prisidn preventiva

se realice en condiciones de respeto a una dignidad humana.
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Un elemento indispensable para iniciar un balance sobre
cumplimiento de dichos propésitos, debe partir desd S
profundidad que implica la transformacién de la justicia penal, en"'
de que las transformaciones normativas (de un modelo inquisitivo a uno
adversarial), si bien son necesarias para realizar nuevos paradigmas en la
justicia penal, han resultado insuficientes para dotar de racionalidad al

sistema”’®

A mi juicio, debe fortalecerse en la sociedad una especie de estado de
conciencia, que le permita entender las bondades de la utilizacion de
sustitutivos penales, pues actualmente algunos piensan que ello es
fomentar la impunidad, y lo hacen por la frustracidn que generan los altos

indices de violencia.

El autor de marras, amplia lo siguiente: “También se ha podido comprobar
que postergar acciones de cambio estructural, dentro de una estrategia a
corto, mediano y largo plazo, trae como consecuencia que las viejas

practicas del sistema inquisitivo se reajusten en la dinamica cotidiana de

76 L. R. Ramirez Garcia. La Prisién Preventiva en Guatemala. Guatemala: Centro de Estudios de la Justicia de las
Américas y otras instituciones, 2002, Pags. 7-8.
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De acuerdo con lo que expresa el autor, cuando se refiere a la

postergacién de acciones de cambio estructural, adaptandolo al Cédigo
Penal nuevo, se puede afirmar que la promulgacidon de un instrumento
innovador, con orientacién finalista, ha sido postergada desde que se
promulgd la Constitucién Politica en 1985. Esta postergacion, se agravo
cuando en 1994 se dio la transformacién penal en el campo procesal, y

termina produciendo una gran crisis.

La falta de un Cédigo Penal nuevo, esta a punto de hacer colapsar, a toda
la justicia penal, y uno de los campos que mas se necesita cambiar, es Io

relativo a una nueva composicién del concepto del delito.

A continuacion, se citaran algunos autores, que han contribuido a sentar
las bases de la moderna teoria del delito. Primeramente Novoa Montreal,

comenta: “La teoria tradicional del delito, ha sufrido una revisién de fondo,

7 ibid. Pag. 8.
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consecuencia del examen cientifico al cual ha sido sometido y que,

a dudas a conmovido y transformado sus conceptos fundamentaleg”+*

Se comparte con el tratadista, lo relativo a la revisidbn a fondo que se ha
dado debido a que ahora todos los elementos del delito y los otros
elementos que se le han incorporado, le han permitido irse adaptando a la
realidad objetiva, y se ha llegado a esta situacion, por la via del constante
analisis cientifico, y de ese estudio, ha resultado como una alternativa

concreta, el finalismo.

Mas adelante, el referido autor comenta: “La critica a la doctrina tradicional
y psicologista, fundamentada en estudios cientificos, origind el derrumbe
de esta doctrina, la que si bien es cierto, elaboraba su sistematica de
manera sencilla lo que coadyuvaba a su facil entendimiento y
conocimiento; sus conceptos sobre todo de la culpabilidad, no respondian
a los requerimientos minimos de la ciencia. Si la acciéon no podia ser ciega,
mucho menos podia comprobarse esa relacion psiquica entre culpabilidad
y resultado, salvo en los casos de culpa. De ahi que, revista de suma

importancia para la transformacion de la teoria del delito la elaboracion del

78 E. Novoa Montreal. Causalismo y Finalismo en Derecho Penal. Costa Rica: Editorial Juriscentro, S.A. 1980. Pdg. 90.
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delito, y el juicio de reproche de culpabilidad ya no se emitira basado en él”
simple conocimiento o alcance de la accién, sino que dependera a la vez
del conocimiento que se tenga de las circunstancias concomitantes, porque
estos, operaran cortando la libertad de eleccidén, e incluso eliminando el
dominio sobre el hecho. Sin embargo la teoria tradicional hizo caso omiso
de estos aportes, pues sigue encontrando en la culpabilidad Ila
reprochabilidad, como vicio en la formacidn de la voluntad, es decir, porque
el agente ha sido reacio a orientar su conducta de acuerdo con la norma

de Derecho”.”®

El nuevo Cbédigo Penal guatemalteco, debera tener presente como
premisa fundamental, de que el dolo y la culpa, seran parte de la
culpabilidad, y la reprochabilidad ya no sera un simple conocimiento de la
accion, sino que habra que conocer todas las circunstancias onticas, que
rodeen a determinado caso concreto, maxime en los actuales momentos
que vive la sociedad, en donde van surgiendo delitos, que son

consecuencia de la dinamica social, y que de ser tratados en forma

7 |bid. Pags. 108-109
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combate de esos ilicitos sera dificultoso para el Estado de Der h)d

N
El tratadista Niese, comenta sobre la culpabilidad lo siguiente: “La teoria
normativa de la culpabilidad, hasta nuestros dias, ejerce predominio en la
ciencia juridica penal, aunque sin resultados positivos en la practica,
porque sigue manejando los principios tradicionales de tipo objetivo y anti

» 80

juridicidad y de tipo subjetivo y culpabilidad”.

La importancia de lo dicho por este autor, es que desafortunadamente,
algunas legislaciones, entre ellas la de Guatemala, persiste en mantener
los antiguos principios que fundamentan la teoria normativa de la
culpabilidad, eso hace caduca su posicién en tiempos modernos, como es

el presente siglo.

Rodriguez Mufoz, por su parte explica: "Las bases de la teoria moderna
del delito, las aporta la doctrina finalista, para ella la accion finalista, es

tomada como se da en la realidad y no simplemente un concepto juridico

80 W. Niese. La teoria finalista. Espafia: Editorial: JUS, 1951. Pag. 256.
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penal que se contenta con que la misma sea voluntaria sin imparta

%a
La accion finalista corresponde a una voluntad pletérica de sentido

-
W

a alcanzar metas prefijadas, sin que le sea dable apartarse de S;.l B‘b"j’é‘ﬁ’\?ﬁ,
en tanto, en cuanto, fenbmeno social, porque de no ser asi, se alejaria de
la realidad. Ya que no sera pues, aquella accién no vidente que produce
un cambio en el mundo exterior sin saber por qué y para qué, por fin

encontrar su explicacion en la culpabilidad.

La doctrina de la accidn finalista encaja las acciones dolosas y culposas
dentro de un concepto genérico comun de accién finalista. Las dolosas
son portadoras de una finalidad actual, en tanto las acciones culposas
ontoldégicamente son las mismas que se producen con respecto a los
delitos dolosos que solo se bifurcan en el tipo. Es decir, el tipo objetivo es
el mismo en ambos delitos, y se diferencia en el tipo subjetivo, pues ya
aqui la finalidad del delito doloso se dirige hacia la realizacion de un
resultado tipico y es a lo que llamamos dolo. En tanto en el delito culposo,
la finalidad se dirige a un resultado especifico, mas no tipificado, que solo

poniendo la debida atencidn podra evitarse.
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juridicidad.

Este traslado contribuye a la vez, a encontrar solucién al problema del
error. Para el finalismo, el error de tipo excluye el dolo por ausencia de tipo

subjetivo y como consecuencia, también el injusto”.?’

Los cambios producidos por el finalismo, han sido notables, sin duda
alguna, han pasado a hacer, ejes sine qua non, dentro de la teoria
moderna del delito, y lo han hecho con rigor cientifico, enriqueciendo al
Derecho Penal. Pero quiza el aporte mas importante que ha hecho la teoria
finalista, es que abrid la puerta para que el Derecho Penal, se encontrase
en condiciones para absorber las teorias criminologicas, principalmente
de la nueva criminologia o criminologia alternativa, que estudia el problema
de la consecuencia de la pena, y que es lo mas moderno que hoy por hoy,

estudian los mas destacados tratadistas y juristas del Derecho Penal.

81 3. A. Rodriguez Mufioz. La doctrina de la accién finalista. Espafia: 22, edicién Universidad de Valencia. Pags. 77-
78.
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Guatemala dar4 un paso importantisimo, si logra efectivizar una ¥

composicion del concepto del delito, pues solo de esta manera podr

%, 45
g, *

enfrentar los graves delito que estan minando el Estado democratico;™”
republicano y representativo, que tanto ha costado a todos los

guatemaltecos dotar de fortaleza.

Algunos piensan que el finalismo llegd tarde al pais, pero estan
equivocados, porque es el conducto que llevara a lo mas actualizado del

Derecho Penal comparado, es el estudio de las teorias criminolégicas.

4.2 La teoria general del delito en un Estado Constitucional de

Derecho

El Derecho Constitucional Comparado y el Derecho Interno, han aceptado
el nuevo concepto elaborado por la doctrina, como hablar de un Estado
Constitucional de Derecho, en el cual prevalece el principio de supremacia
de la Constitucidn, como garantia maxima para la defensa institucional del
ente estatal, teniendo en el caso de Guatemala como guardiana a la Corte
de Constitucionalidad, tribunal tomado del sistema concentrado, es decir

que goza de total independencia con relacidén a los tres Organismos del
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Estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial). EI Estado Const@fﬂ’én

(i

Derecho es la expresibn maxima de la democracia en un \Q%\IS
principal caracteristica es que dicho Estado, debe estar en capacidad de
garantizar a sus habitantes la vida, libertad, igualdad, justicia, paz,
armonia, orden, felicidad, bien comun y todos aquelios derechos
fundamentales, capaces de promover armonia social, evitando Ila

polarizacién social en gran medida.

Otra caracteristica fundamental de dicho Estado, es que este cuenta con
mecanismos protectores disefiados a evitar el abuso de poder por parte de
la misma autoridad, ello da certeza de que hay una observancia clara a

favor del ciudadano para defenderle sus derechos.

De alli se derivan otras caracteristicas, como el hecho de tener elecciones
libres, una descentralizacién y desconcentracion administrativa, que
permite hacer llegar el bien comun hasta los sectores sociales ubicados en
los mas remotos rincones de la nacién; el gobierno municipal y en fin ese
Estado, esta organizado para defender primeramente a la persona y la

familia.
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Es dentro de este ambiente, donde tiene una cabida |don$\a
general del delito, en donde el finalismo es uno de sus mejores }smbol’os”
porque sin violentar garantias individuales se esta en mejores condiciones
de aplicar una nueva composicion del delito, lo cual ya fue desarrollado en

el inciso anterior de este trabajo.

El nuevo Cbédigo Penal que se promulgue, debe ser efectivo, actualizado,
capaz de ir en lo posible, a la par de los cambios sociales. El reto no es
facil, y hay que realizar un poderoso proceso de capacitacion con los
operadores de justicia, porque todavia hay un gran numero de ellos,
resabios del oprobioso sistema inquisitivo, de posiciones obsoletas con
respecto del analisis de los hechos delictivos, y que sera ardua tarea,
abstraerlos de seguir aplicando el causalismo, porque ya se demostré que
el mismo esta totalmente obsoleto y es impropio de un Estado

Constitucional, esta situacion es innegable.

Sobre el principio de supremacia Constitucional, la Corte de
Constitucionalidad ha dicho en su jurisprudencia que: “Del principio de
supremacia constitucional se deriva el de jerarquia normativa como una

necesidad de preservar la armonia en un sistema por medio de la
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gradacion jerarquica de las distintas clases de normas entre [2§ ¢
Constituciéon ocupa el grado supremo, de tal manera que egﬁ:a
validez y el contenido de una precepto de naturaleza inferior,"““ff;ej’j:,;ﬂ )y

esta Ultima de valides si contradice a la Constitucion.”®?

Asimismo, dicha Corte ha sustentado: “El génesis de la Constitucién
Politica es el poder soberano del cuerpo social, el cual, a su vez, da vida a
un poder constituyente primario que, al formular el texto supremo, origina la
organizacion juridica y politica. El texto supremo define el tipo de Estado y
de gobierno, asi como la estructura de los 6rganos publicos y sus
competencias, determinando también, la forma de creacién de las otras
normas del sistema juridico, mismas que, indefectiblemente deben
armonizar y adecuarse a la ley fundamental. Esta primacia constitucional
que implica que en la cuspide del ordenamiento juridico estad la
Constitucion y que la misma sea vinculante para gobernantes y
gobernados, es el fundamento y sustancia del principio de supremacia
constitucional reconocidos en los Articulos 44, 175 y 204 de la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala”.®®

8  Gaceta No. 75, Expediente No. 2382-2004, Sentencia 27-1-2005.
8 Gaceta No. 73, Expediente 1250-2004, Opinién consultiva de fecha 5-8-2004.
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Como se colige, el tribunal constitucional guatemalteco es cgtg’o“rlc en:l

definir y darle sustancia al principio de supremacia co*ﬁfsftitueloné};-
’/'; g

sefalando claramente que la Constitucion Politica de la Republica es

superior a cualquier ley o tratado, incluso sobre los de derechos humanos,

aceptados y ratificados en el pais.

Este principio disefia el contexto de que la norma impone la validez y
contenido de la inferior y esta, carece de ella si contradice el texto
supremo, estando sujetos a las mismas los poderes publicos y los
gobernados. Todo este marco, no es mas que el Estado Constitucional

de Derecho.

Larios Ochaita, por su parte dice: “El Derecho guatemalteco reconoce el
valor normativo de la Constitucién, 10 que significa que ésta es la ley
fundamental del Estado, vinculante para el poder publico, con sus
respectivas consecuencias: la invalidez de la ley emitida en disidencia con
la ley fundamental; la administracidon debe subsumir su actividad dentro de

los preceptos de la Constitucion; y los tribunales deben aplicar la norma
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aquella”.®

El asidero constitucional del concepto Estado Constitucional de Derecho,
se encuentra en jurisprudencia del tribunal constitucional guatemalteco,
cuando afirma: “Uno de los principios fundamentales que informan al
Derecho guatemaiteco, es el de supremacia constitucional, que implica que
en la cuspide del ordenamiento juridico esta la constitucion y esta, como
ley suprema, es vinculante para gobernantes y gobernados a efecto de

lograr la consolidacion del Estado Constitucional de Derecho.”®

De todo lo expuesto, se extrae que el nuevo Cbodigo Penal debera estar
estrictamente ajustado a los mandatos constitucionales, en respeto del
prinCipio de supremacia constitucional, y esto se acentua con el hecho de
que el finalismo tiene en la Constitucion Politica su asidero legal en el
Articulo 17, el cual se refiere al principio de legalidad y el cual ya fue

analizado en los capitulos o temas anteriores.

8 G. Larios Ochaita. Defensa de la Constitucion, Libertad y Democracia. Guatemala: Ediciones superiores, 1994,
Pag. 7.
8 Gaceta No. 31, Expediente 330-92, Sentencia 1/2/1994.

184


Ludwing Godinez
Text Box


También hay que afirmar que el finalismo es una teoria ciefgt”’
% o

respetuosa de los derechos humanos y por ende, propia de este Estado ..~

Constitucional, debido a que la teoria general del derecho dentro de la
sistematica finalista, adapta los elementos del delito, a disposiciones claras
de la Carta Magna, con respecto a derechos inalienables de una persona
sujeta a proceso o condenada después de un debido proceso, y a la

administracion de justicia.

Cordon Aguilar confirma lo dicho al indicar: “La Constituciéon de un Estado,
al mismo tiempo que establece las directrices basicas que rigen la vida y
organizacién de la sociedad, crean también los 6érganos a los que confian
la tarea de hacer efectivo sus mandatos, siendo dichos 6rganos de caracter

indispensable en la estructura constitucional de que se trate.”®

El cédigo nuevo en materia penal es el término claro de esas directrices
basicas, que rigen la vida u organizacion social, de las que habla el autor,
pues el Estado basado en su /us Puniendi, va seleccionando qué
conductas va a reprimir, y a qué compromisos internacionales se va a

sujetar, para combatir todos aquellos ilicitos transnacionales, continentales,

% ). C. Cordén Aguilar. El Tribunal Constitucional de Guatemala. Guatemala: Talleres Graficos impresos, 2009. Pag.
13,
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regionales y especificos, en donde varios Estados tengan interés on

combatir.

El causalismo ya no tiene cabida en el medio forense, pues hace muchos
afios que cumplié, hizo mas dafo que bien y, definitivamente, ya es
impropio en un mundo tan cambiante, donde la globalizacion, la informatica
y la ciencia, en si, lo transforman a cada momento. Es cierto que el
finalismo no vendra a resolver todos los problemas, pero sera una mejor
arma para el Estado guatemalteco, en el combate de los delitos existentes
y de los que apareceran producto de la modernidad, y la sofisticacion del

crimen organizado.

Salguero Salvador habla de los controles estatales al argumentar:
“Contemporaneamente, el ejercicio del poder publico es objeto de diversas
formas de control, ello se debe a que dicho poder es intrinsecamente
limitado y los 6rganos que gozan de él deben regir sus actuaciones dentro

del marco de facultades y obligaciones asignadas por el ordenamiento
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juridico vigente, El concepto control resulta ser uno de los pe

fundamentales del Estado de Derecho.”®’

El autor se refiere a controles procesales constitucionales como el amparo;
las inconstitucionalidades directa e indirecta; la exhibicion personal en
materia penal y el control preventivo de constitucionalidad, que en el medio
juridico se le conoce como opinidn consultiva. Todos estos mecanismos
de control son verdaderos procesos constitucionales, y en determinado
momento pueden ser hechos valer, si el nuevo CoOdigo Penal es

tergiversado o no es bien aplicado.

En Guatemala existe de manera muy fuerte el contexto iddneo para que se
le dé una sana interrelacién a la nueva teoria general del delito, y al

Estado Constitucional de Derecho.

8 s, Salguero. El control de constitucionalidades de las normas juridicas. Guatemala: Talleres grafico Impresos,
2010. Pag.19
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4.3 El nuevo Cédigo Penal

tiempo, debe tener al finalismo como sistematica, que ya se establecié que

es moderna, cientifica y propia de un Estado Constitucional de Derecho,
que le permitira al Estado, hacer una mejor defensa de la sociedad. Para
aplicarlo debe contar con jueces altamente capacitados, probos y con

vision de coadyuvar al mejoramiento de la justicia penal sustantiva.

Actualmente, se le considera a la justicia como un servicio publico esencial
que el Estado debe proveer de manera gratuita, pronta y cumplida, pero,
para hacerio, el Cédigo Penal debe ser moderado, agil, eficiente, vigente
y positivo, que sea el complemento ideal del proceso penal democratico,

que ha tenido que superar grandes obstaculos para brindar justicia al pais.

El jurista Barrientos Pellecer ilustra: “La sociedad democratica es una
estructura de cooperacion organizada que permita al hombre vivir en
libertad con dignidad y obtener satisfactores materiales y espirituales en un
ambiente de valores compartidos, creencias, propositos y objeticos

comunes. El Derecho persigue, por una parte, tutelar los derechos
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individuales y sociales y, por otra, lograr que las personas reaijic_.;}e"
actividades en orden, en paz social, con seguridad, tranquilidad y pfb 680
Los fines de la convivencia social y los objetivos del derecho son
alcanzados si existe, entre otros requisitos, una administracion de justicia
eficiente, pero también gobernantes y gobernados respetuosos de los
derechos de los demas. La falta de cumplimiento de estos dos supuestos
esenciales es causa de conflicto, indiferencia, odios, pugnas e

insatisfacciones.

Toda sociedad debe concentrar esfuerzos en la realizacién de la justicia
jurisdiccional y promover el respeto irrestricto de los derechos del ser
humano: libertad, igualdad, seguridad y dignidad, los que requieren, para
cristalizarse, de medios y oportunidades de existencia, superacién, trabajo
y realizacion personal y colectiva. Algo muy grave ocurre en nuestra
sociedad ¢Qué otra conclusién puede extraerse de los numerosos actos

criminales que suceden cada dia y desde hace afos en Guatemala?

Tan altos grados de delincuencia, fractura social y pobreza en que viven
cientos de miles de connacionales permiten pensar que, entre otras cosas,

concedemos muy poco espacio a la justicia y que, por lo tanto el derecho
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individuales.

Asi, lo primero es dar al derecho un lugar prioritario que ocupa en las
sociedades contemporaneas. Los jueces deben ensefar con el ejemplo y
en su quehacer diario deben tratar a las personas como |0 manda la
Constitucion, ver a los demas tan dignos de respeto como uno quisiera ser

visto.”®®

El cuadro que ilustra el jurista, es extremadamente dificil, y ello es lo que
le espera al nuevo Cdbdigo Penal con orientacion finalista que debe
promulgarse cuanto antes en el pais. Su creacion es impostergable, ya no
se puede seguir dependiendo del obsoleto causalismo, que es totalmente
incapaz, de analizar los delitos que actualmente golpean a la sociedad
guatemalteca, que vive cada dia con terror y sin una justicia penal capaz
de defenderla.

Asi como el Derecho Procesal Penal tiene sus principios guias, el Derecho
Penal también los posee, y entre los mas importantes estan el de

preeminencia del Derecho Constitucional, legalidad, interpretacion de la ley

8 C. R. Barrientos Pellecer. Derecho y Democracia. Guatemala: Anotaciones histérico-juridicas. Imprenta Llerena,
S.A., 1993. Pags. 84-85.
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penal, normas rectoras, analogia prohibida, concurso aparente de ng

y lesividad.

El anteproyecto de Codigo Penal, que se ha citado, define cada uno de
estos principios de la manera siguiente: “En el libro primero, parte general,

titulo | relacionado con la ley penal, capitulo I.

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

1. Preeminencia del Derecho Constitucional: los principios vy
postulados contenidos en la Constitucion, tratados y convenciones
internacionales en materia de Derechos Humanos, ratificados por el Estado
de Guatemala, tienen preeminencia sobre las disposiciones de este codigo

y cualquier otra ley especial.

2. Legalidad: ninguna persona podra ser penada o sometida a una
medida de seguridad o correccidn sino en virtud de una ley anterior al
hecho cometido, que determine con precisidn la conducta punible y las
penas 0 medidas de seguridad y correccion aplicables. Este principio rige

también para las normas o disposiciones legales a las cuales remite la ley
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3. Interpretacion de la ley penal: se debe interpretar restrictivamente

las disposiciones legales que definen una conducta punible vy
extensivamente aquellas que evitan o limitan la aplicacién de una pena o

medida de seguridad y correccion.

4. Normas rectoras: las normas rectoras contenidas en este codigo
constituyen la esencia y orientacion del sistema penal. Prevalecen sobre

las demas e informan su interpretacion.

5.  Analogia prohibida: se prohibe el uso de la analogia, salvo cuando

favorezca al reo.

6. Concurso aparente de normas: cuando una conducta aparentemente
esté contenida en dos 0 mas preceptos legales, debera resolver aplicando
las siguientes reglas. El precepto especial se aplicara con preferencia al
general. La norma subsidiaria se aplicara solo en defecto del principal.

El precepto penal mas amplio 0 complejo absorbera a los que castiguen las

infracciones consumidas en aquel.
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7. Lesividad: para que una conducta tipica sea punible se {qq ien

lesione o ponga en peligro el bien juridicamente tutelado por le Ley”:#*™"

Es interesante observar la manera en que el anteproyecto del Cédigo
Penal trae regulados los principios, lo mas importante es que parte de la
preeminencia del Derecho Constitucional; solo este hecho, basta para
que el cédigo tenga efectividad, porque debera aplicarse en observancia
del principio de supremacia constitucional y de superlegalidad, que son de
los ejes rectores de la Carta Magna, mas destacados. Seguidamente, la
legalidad esta conforme al Derecho Penal moderno comparado, la doctrina
y jurisprudencia contemporanea, pues habla de los alcances de la pena y
de las medidas de seguridad, es decir, que esta a tono con las nuevas
teorias criminol6gicas. La interpretacién de la ley penal, recoge la axiologia
moderna que a todo nivel y ramas del derecho, se han desarrollado en el
ambito internacional, la analogia sigue siendo prohibida como debe ser; y
el concurso aparente de normas, esta redactado de manera sencilla y

clara, lo cual ayudara a que se aplique convenientemente.

¥ 0ob. Cit. Pag. 11.

193


Ludwing Godinez
Text Box


e
e T

Pero quiza lo mas destacado para este trabajo de anteproyecto es},q’-ﬁ o}
£

§
7

regula absolutamente nada sobre la teoria causalista, y ezs‘b-n

. . % Y, o " ;
mencionarlo expresamente, constituye un gran paso, y aunque regule’al: .-

finalismo, da la pauta para que el juez y magistrado puedan aplicarlo.

En fin, los principios aludidos tienen la misién de guiar al nuevo Codigo
Penal, incluso con el primero y séptimo principio, se puede mediante una
interpretacién moderna, aplicar las directrices de la sistematica causalista,
ello en bien del Estado Constitucional de Derecho, pues se ha determinado

de que no rifie con él.

Asimismo, el anteproyecto trae la siguiente regulacion, en el capitulo 2, el
ambito espacial de aplicacion; capitulo 3 ambito temporal de aplicacion,
titulo 1l llicitos penales cometidos por personas fisicas, capitulo 2
eximentes; titulo 3 culpabilidad; titulo IV consecuencias juridicas del delito,
capitulo Il de las penas; capitulo lll de la aplicacién de las penal, capitulo IV
sustitutivos penales, titulo V medidas de seguridad y correccién titulo Vi
responsabilidad civil derivada de la conducta punible; titulo VI
Consecuencias accesorias de los delitos y faltas; titulo VIl extincion de la

responsabilidad penal.
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El anteproyecto contiene dos propuestas pendientes de discuglonw«a»-fi-a’f
presente fecha, la primera es en relacidén a la responsabilidad penal de las
personas juridicas, y, la segunda, el método para la fijacion de la pena.

De toda la parte general escrita, destaca lo referente a los ilicitos penales
cometidos por personas fisicas, principalmente cuando dice de la ilicitud
penal de que solo seran ilicitas las acciones u omisiones evitables, siempre
que ellas fueren cometidas dolosa o imprudentemente; y respecto al delito
doloso, cuando afirma que la conducta es dolosa, cuando el sujeto tiene el
conocimiento y voluntad de la realizacién de los elementos del delito, o
cuando habiendo previsto como probable el resultado, el sujeto ejecuta el

acto.

En lo anterior se encuentran muchos elementos del finalismo y de la teoria
moderna del delito, que ya se analizo en los temas precedentes.
También abarca el anterior comentario al error de tipo, que por afos estuvo

ausente en la legislacion guatemalteca.

Del titulo Ill referente a la culpabilidad, establece que la misma es, que

seran reprochables los ilicitos cometidos por una persona cuando en el
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acciones y comprender la ilicitud de sus actos.

Aca, también se encuentran elementos de la teoria finalista y o mas
moderno que ha logrado hasta hoy la teoria moderna del delito, lo cual
constituyen grandes avances en materia de justicia penal material 10 que

favorece a la sociedad.

El anteproyecto de Cdédigo Penal, presentado a la sociedad por el
Organismo Judicial, recoge algunos aspectos importantes de la
sistematica finalista, y la mayoria de elementos que constituyen la teoria
moderna del delito, en donde el finalismo es uno de sus ejes centrales.

Debe de llamar la atencidén también, lo referente a los sustitutos penales,
debido a que en ellos se recogen los mandatos del Articulo 19 de la
Constitucién Politica, asi como los adelantos que ha obtenido la nueva
criminologia y la criminologia alternativa, pues en ambos se busca la
readaptacion y reeducacion del recluso a la sociedad y las consecuencias
de la pena. Todo esto es parte del Derecho Penal moderno, que como ya
se estableci6 en este trabajo, en estos tiempos interrelaciona a las

escuelas criminolégicas.
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condicional; libertad controlada, rehabilitacién, la suspension condicional,

de la pena, y esto dentro de un contexto de la nueva criminologia, para
que el Estado pueda en determinado momento, la desprisionalizacién, la

despenalizacién, la desjudicializacion y la descriminalizacion.

En sintesis, el anteproyecto es un adelanto importante y que aun puede ser
mejorado, con el concurso de los operadores de justicia; los poderes del

Estado y otras instituciones relacionadas, y la sociedad civil.

4.4 Conjugacion del finalismo y la teoria de la tipicidad relevante

Una auténtica transformacién de la justicia penal, en un pais civilizado,
debe comprender tanto el aspecto sustantivo como procesal, en
consecuencia debe existir un codigo penal orientado bajo la teoria finalista
y relacionado con la nueva criminologia, y un proceso penal garantista,
influenciado por el sistema acusatorio, mismo que debe ser enriquecido
con mecanismos Yy procedimientos  modernos, que permitan una

administracion de justicia pronta y cumplida.
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Con estos dos codigos modernos, una justicia penal debe deja_k :
graves para los delitos de gran impacto social, asi como h= i
preventiva, adquiriendo esta Ultima, caracter excepcional. La libertad
mediante sustitutivos penales, es lo recomendable, pues permite el impulso
de programas de reinsercion social y evita el hacinamiento de los centros
carcelarios. Debe existir también en ambos cuerpos legales, el animo

garantista, es decir, con base en la Constitucion y la ley, promover la

defensa de derechos fundamentales.

El Manual del juez, al respecto comenta: “El Estado reconoce derechos
humanos, no los otorga. Estos derechos son enunciativos no taxativos;
surgiran como uno nuevo, cada vez que se presente una nueva amenaza
contra la persona.

Los derechos fundamentales son atributos del ser humano que le son
propios y debe ejercerlos en cualquier lugar, sin distinciébn de raza, sexo,
religién, origen, medios © cualquier otra circunstancia. El poder publico

reconoce su existencia al consagrarlos constitucional y legalmente.
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Los derechos que la Constitucién Politica de la Republica de;"
garantiza como inherentes a la persona son los minimos y no ex‘iiiyye@
(Articulo 44 de la CPRG). Los derechos fundamentales se reconocer; en
materia penal sustantiva y procesal por medio de principios generales
aplicables a todas las personas que tienen la calidad de sujetos
procesales. Las garantias constitucionales en materia penal consisten en la
observancia de las formas sustanciales del proceso referentes a la

detencién, investigacién, prueba, defensa, juicio y sentencia.”®

Dentro de estos mecanismos modernos, se encuentra el principio de
desjudicializacion, que determina que los delitos de mediano, poco o
ningun impacto social, deben ser resueltos de una manera agil, es una
formula de despenalizacién.

Barrientos Pellecer, sobre este tema afirma: “Las sociedades modernas
descubrieron, 0 mejor dicho, debieron aceptar la imposibilidad de la
omnipresencia judicial. La avalancha de trabajo obliga a priorizar, pues, es
materialmente imposible atender todos los casos por igual, ya que algunos
tienen trascendencia social y otros no. Para permitir que los asuntos de

menor importancia puedan ser tratados de manera sencilla y rapida fue

2 Organismo Judicial Unidad de Capacitacion. E] Manuel del juez, Guatemala, 2000, Pag. 7.

199


Ludwing Godinez
Text Box


necesario replantear las teorias del Derecho Penal sustantivo repe”ﬁéﬁté

los delitos publicos. Surgié asi la Teoria de la Tipicidad Relavat

T

obliga al Estado a perseguir (prioritariamente) los hechos delicti

producen impacto social.

Los delitos menos graves, de poca 0 ninguna incidencia social, muchos de
ellos conocidos en la practica juridica como asuntos de bagatela, son
consecuentemente tratados en diferentes paises de manera distinta. Estas
formulas de despenalizacion debieron ser adecuadas a la realidad
nacional, pues en un pais en donde existen indices altos de pobreza, un
acto delictivo de poca incidencia social puede ser de gran trascendencia
individual; en desatencién puede provocar la sensacion de cierre de las
vias judiciales y, por tanto, la utilizaciéon de la fuerza bruta y el deseo de
justicia por propia mano.

La desjudicializacidon y el tratamiento especial de delitos de menor
trascendencia facilita el acceso a la justicia y simplifica los casos

sencillos”.?’ SIC

L . R. Barrientos Pellecer. Curso Bdsico sobre Derecho Procesal Penal Guatemalteco. Guatemala: Editorial
Imprenta y fotograbado Llerena. 1993, Pag. 139.
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Mas adelante, el autor enuncia que la tipicidad relevante, és“aguella qu;%:

“plantea la obligacién del Estado de pertenecer (priorita%ﬁ“” .__;Qggg\tgyfos

hechos delictivos que producen impacto social. Los delitos menos graves,
de poca o0 ninguna incidencia social son tratados de manera distinta”.%

La relacion mas estrecha que se da entre la teoria finalista y la teoria de
tipicidad relevante, es que ambas buscan una administraciébn de justicia
rapida y eficiente, que llegue a todos los habitantes del pais y que ante

todo sean fuente de respeto a los derechos humanos, en cumplimento

estricto de los mandatos constitucionales.

Ese ha sido el gran problema que ha tenido la justicia penal en estos
Gltimos afnos, porque cuando se dio la reforma de ese ramo de la justicia,
se hizo solamente en el ambito procesal, se promulgo un cédigo de primer
nivel, que instaurd6 el proceso penal democratico, bajo un sistema
acusatorio un tanto mixto, pero en gran medida, adaptado a la realidad

nacional.

Lamentablemente se olvidd el aspecto sustantivo, y continué en vigencia

un cédigo penal inquisitivo, violador de derechos humanos y totalmente

7 Ibid. Pag. 144.
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debilitando a la justicia penal, porque no puede haber siri(c\) ic
codigo procesal garantista, basado en la Constitucidén Polﬁ?éé}«éé?\ un
cédigo penal que incluso fue utilizado por los gobiernos de fuerza dentro
del conflicto armando interno, para darle cabida a la violencia
institucionalizada, en contra de la poblacién por medio de la imposicién de
penas desproporcionadas y que solo se castigaba a las clases sociales

mas pobres de este pais.

Si no ha colapsado totalmente la justicia penal guatemalteca, es porque el
Cdédigo Procesal Penal la ha salvado, pero la situacién no puede seguir
asi, debe a la brevedad posible, promulgarse un cédigo penal basado en
la teoria finalista y que adopte las mas modernas doctrinas criminoldgicas
en materia de penas, medidas de seguridad y sustitutivos penales.

La conjugacién entre el finalismo y la teoria de la tipicidad relevante,
permitird al Estado de Guatemala, combatir con mucha mayor eficacia el
flagelo del crimen en todas sus formas, coadyuvara a la erradicacion de la
corrupcién y la impunidad, y contara con un novedoso sistema de justicia
que ayude al Estado a cumplir con los deberes que la Constitucién Politica

le impone.

202


Ludwing Godinez
Text Box


Guatemala es un pais civilizado, que bien puede erradicar el alto grado de
violencia imperante, pero debe contar con los medios idoneos para hacerlo

y el finalismo y la tipicidad relevante lo son.
4.5. Analisis y discusion de resuitados

En el presente trabajo de tesis, se compro la hipbtesis planteada, asi como

los incisos de cada uno de los temas, siendo los resultados siguientes:
4.5.1 De la hipoétesis planteada

Definitivamente Guatemala tiene que promulgar a la brevedad posible, un
nuevo Codigo Penal, basado en la teoria finalista que sea el puente directo
para llevar a la legislacion penal, a inmiscuirse en las teorias criminologicas
y de las consecuencias de la pena, que son los temas mas modernos
sujetos actualmente a estudio, por el Derecho Penal moderno; el Estado
guatemalteco podra combatir mejor al crimen en sus diversas expresiones,
mediante un cédigo finalista, y estara mas apto en la defensa de los

derechos humanos, tanto de la sociedad como de las personas
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cumplida.

Todos estos cambios son producto de que el pais cuenta con una
Constitucién humanista, la cual permite una interrelacion con el Derecho
Constitucional y Penal comparados, asi como el Derecho Internacional
Publico y Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En materia de

doctrina, se cuenta con la influencia del nuevo Derecho Natural.

Asimismo, el contexto, para que se de el finalismo en el medio, es fuerte,
pues en gran medida existe un Organismo Judicial independiente y una

autonomia aceptable en el Ministerio Publico.

4.5.2 Resultados al planteamiento de interrogantes

La sistematica causalista es totalmente obsoleta y viola los derechos

humanos, dentro de un Estado Constitucional de Derecho:

En un Estado Constitucional, la sistematica o teoria finalista es mas

objetiva, debido a que viene de analisis cientificos. El finalismo esta
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5 -

estrechamente vinculado con el Derecho Constitucional compar:

Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la nueva crimi

N

criminologia alternativa; y la teoria finalista es cientifica y propia dé un”

sistema democratico, republicano y representativo.

4.5.3 Del tema |l se obtuvieron los siguientes resultados

En Guatemala, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es
humanista, pues prioriza la defensa de los derechos humanos de la
persona y de la familia; cuenta ademas con una proteccion juridica
reforzada, que permite que los mecanismos, figuras e instituciones
contenidos en la parte organica, estén en capacidad de hacer positivas y
efectivas las normas contenidas en la parte dogmatica; La proteccion
juridica reforzada, se materializa en el medio, por medio de la Corte de
Constitucionalidad; el Procurador de los Derechos Humanos, la
independencia del Organismo Judicial, autonomia del Ministerio Publico,
descentralizacion y desconcentracion administrativa; y gobierno municipal
por citar las instituciones mas destacadas. En materia procesal

constitucional, se cuenta con los procesos constitucionales de amparo,
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preventivo u opiniones consultivas.

El Organismo Judicial por ainos, por medio del Codigo Procesal Penal de
corte inquisitivo, estaba sujeto al Organismo Ejecutivo, ahora cuenta con

un alto grado de independencia.

El Ministerio Publico, en el cédigo derogado, era una institucion
inoperante, ahora es protagonista dentro del sistema acusatorio y dentro
del proceso penal democratico, junto a la independencia judicial y el

derecho de defensa, es el tercer eje central en la nueva justicia penal.

Los efectos principales del finalismo, en una justicia penal democratica, es
que la misma deja de ser robotizada, sin vida, ciega, violadora de derechos
humanos, para convertirse en pronta y cumplida, vidente y objetiva, deja de

conculcar derechos fundamentales.
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4.5.4 Resultados del tema il

- A SRR V"’ .
- En Guatemala, el caudalismo ha estado presente-en--10s cinco

codigos penales anteriormente vigentes, incluyendo el actual, en los cuatro
primeros tuvo preeminencia la escuela clasica y en el vigente la escuela
positiva, o que induce a que por muchos afos ha prevalecido en la

legalizacion guatemalteca,

- El causalismo ha sido rebasado por la realidad, debido a los cambios
que se han dado en la misma, los adelantos cientificos Yy técnicos.
Asimismo la promuigacién de la ‘Constitucion Politica vigente, hizo
insostenible su posicidon; también tuvo que ver el cese del conflicto armado
interno, en donde el Codigo Penal fue utilizado como medio de represion.
Esté cédigo también adolece de definiciones, explicaciones y contiene
muchas figuras delictivas obsoletas;

- El causalismo vya estd agotado, ya es impropio del régimen de
derecho que vive la nacién, por que se hace necesario dar paso al

finalismo;
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- Formalmente, Guatemala es un Estado democratico, rep\gt;lié,; o

N y
representativo, que ya no puede soportar leyes inquisitivas, represivas y
que conculquen tan evidentemente derechos humanos, por esoO su

confrontacion era inminente, por lo que el causalismo debe ser erradicado.
4.5.5 Resultados del tema lli

La sistematica finalista es parte fundamental de la teoria moderna del
delito, define la voluntad consciente del autor en la accién, el dolo esta en
ella, no hay que esperar la intencionalidad hasta en la culpa. La accion y la
voluntad estan én un marco ontico. Contrariamente el causalismo es

ciego, el finalismo ve, y es mas humano en la represion de ilicitos.

El concepto de la accidn finalista, el estudio de sus antecedentes y la
ubicacion de la accion dolosa, son parte de la metodologia para entender la
sistematica finalista. El concepto de accion finalista, es el ejercicio de la

actividad final, es una acontecer final y no causal.

El tipo del finalismo comprende la norma y se entroniza con el bien juridico.
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Debe existir una Constitucion humanista, un Estado Constituci§
Derecho con el Poder Judicial independiente y un Ministerio “Pablico

autébnomo, para que se dé su implementacion.
4.5.6 Resultados del tema IV

El finalismo, como parte importante dentro de la teoria moderna del delito,
ha realizado una transformacion y reubicacién de los elementos del delito,
la accion, la antijuridicidad y la culpabilidad son simbolos de ese cambio.

La nueva composicion del concepto de delito, debe tener estrechos lazos
con la redefinicion de la prisidn preventiva, las consecuencias de la pena y

los sustitutivos penales, es decir con la nueva criminologia.

En un Estado Constitucional de Derecho existe el principio de supremacia
constitucional, en donde ninguna ley o tratado, puede contravenir los
mandamientos del texto supremo, porque seria nula esa ley o tratado /pso
Jure. Es por ello que el Cédigo Penal con orientacidén finalista debe
provenir de la Constitucion, principalmente en cuanto a sus principios

guias.
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El nuevo Cddigo Penal debe partir de los principios ;

constitucional, legalidad, interpretacién de la ley penal,' or
NG B
analogia prohibida, concurso aparente de normas, Iesivﬁé‘"ﬁ“@ en la
sistematica finalista, existe y asi debe ser, en un Estado Constitucional
de Derecho, una conjugacion entre la teoria finalista y la teoria de la
tipicidad relevante, pues la primera analizara los delitos desde la Ontica de
la teoria moderna del delito, y la otra tendra obligacién de perseguir los
delitos de grave impacto social, y resolver de manera sencilla por medio

de la desjudicializacion, todos aquellos delitos de mediano, poco o0 ningun

impacto social.
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CONCLUSIONES

1. La sistematica causalista se basa en el actual Codigo Penal, y este
sistema ya esta agotado, porque su justicia es robotizada y ciega,
totalmente ajena a los cambios que se han dado en el pais, principalmente
por los efectos de la violencia comun y organizada, que dificultan al Estado

guatemalteco, administrar justicia de forma efectiva.

2. El Estado de Guatemala no puede postergar la implementacién de
una teoria finalista, que como sistematica, es cientifica, vidente, objetiva y
propia de un Estado de Derecho; Guatemala, necesita de forma
sumarisima, una nueva justicia penal, adaptada a las necesidades del siglo
XXI, con base en Ilos mandatos que la Constitucién le impone y que
deben cumplirse, principalmente cuando se habla del deber que tiene el
Estado de Guatemala, de dar una administracién de justicia pronta y

cumplida.

3. El Estado de Guatemala, debe promulgar un nuevo cédigo penal
garantista, respetuoso de derechos fundamentales e inalienables de la

persona humana, en donde se desarrolle una 6ptima teoria general del
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delito, en donde el finalismo sea una alternativa concreta,’

adelante permita concretizar los postulados de la nueva crimino g[

W
4. La violencia social ha querido atentar contra el orden publico, los
valores y los claros mandatos constitucionales que buscan la obtencién del
bien coman. El crimen organizado; la narcoactividad, y las pandillas
juveniles, han sido las principales causas de desestabilizacion, y por ello se
estima como objetivo primordial, orientar un nuevo cdodigo penal, capaz de
poseer una amplia proyeccion no selectiva, sino un instrumento legal,

apegado a los nuevos retos del actual siglo.
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