UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

GUATEMALA, JUNIO DE 2017


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Lápiz


UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

ANALISIS JURIDICO DE DELITOS COMETIDOS POR GRUPOS DE PERSONAS
AMPARADAS EN LA COSTUMBRE, LAS CUALES EN REALIDAD SE ENCUADRAN
COMO DELITOS QUE DEBIERA PERSEGUIR DE OFICIO EL MINISTERIO PUBLICO

Previo a conferirsele el grado académico de

LICENCIADO EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

Guatemala, junio de 2017


emiimpresos02
Cuadro de texto


HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DELA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: Lic. Gustavo Bonilla

VOCAL I: Lic. Luis Rodolfo Polanco Gil
VOCAL I Licda. Rosario Gil Pérez
VOCAL Il Lic. Juan José Bolafios Mejia

VOCAL IV: Br.  Jhonathan Josué Mayorga Urrutia
VOCAL V: Br. Freddy Noé Orellana Orellana
SECRETARIO: Lic. Fernando Antonio Chacén Urizar

“Unicamente el autor es responsable de las doctrinas sustentadas y
contenido de la tesis”. (Articulo 43 del Normativo para la Elaboracién de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico).


emiimpresos02
Cuadro de texto


Lic. Jaime Rolando Montealegre Santos
Abogado y Notario
Colegiado 4713

Dr. Bonerge Amilcar Mejia Orellana JURIDIC
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis E"‘“} o
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales (L

Guatemala, 26 de julio del afio 2012
FACULTAD DE CIENCIAS

%
—

Universidad de San Carlos de Guatemala ; .Y 26 1. 200

Su Despacho L

5
H

% ) g H i —
i}NEb)’-’iE} UE ASESORIA i}f H“"i‘;
Hora:

Doctor Mejia Orellana: Fima .@,QLQQ/

De conformidad con el nombramiento emitido con fecha doce de enero del afio dos mil
doce, en el cual se me faculta para realizar las modificaciones de forma y de fondo en el
trabajo de investigacion como asesor del bachiller Luis Alberto Carrillo Arévalo me dirijo
a usted haciendo referencia con el objeto de informar mi labor y oportunamente emitir el

dictamen correspondiente.

1.

El trabajo de tesis se denomina: ANALISIS JURIDICO DE DELITOS
COMETIDOS POR GRUPOS DE PERSONAS AMPARADAS EN LA
COSTUMBRE, LAS CUALES EN REALIDAD SE ENCUADRAN COMO
DELITOS QUE DEBIERA PERSEGUIR DE OFICIO EL MINISTERIO PUBLICO.

Al realizar la asesoria le sugeri modificaciones a sus capitulos, bibliografia y citas
bibliogréficas, las cuales fueron atendidas. El contenido cientifico y técnico del
trabajo llevado a cabo abarcd los tépicos de importancia en materia penal,
enfocando el derecho consuetudinario.

La metodologia y técnicas de investigacion se adaptan al trabajo desarrollado y
permitieron la recoleccién de documentos bibliograficos relacionados con el tema

que se investigo6.

La redaccion del tema cuenta con una estructura formal compuesta de una
secuencia ideal que lleva al lector al buen entendimiento del mismo y al
cumplimiento del procedimiento de investigacién cientifico.

La hipotesis formulada fue comprobada y los objetivos alcanzados. Las
conclusiones y recomendaciones se comparten con el investigador y estan
debidamente estructuradas. Ademas, la bibliografia y presentacién final es
correcta.

El tema es de un gran interés para la sociedad guatemalteca, estudiantes y
profesionales del derecho al sefialar delitos por parte de personas que se
amparan en la costumbre, pero que los mismos realmente deben ser
perseguidos por el Ministerio Pablico.

52, ave 14-62 zona 1 oficina 307 Comercial Esmol
Tel: 54066223
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Lic. Jaime Rolando Montealegre Santos
Abogado y Notario
Colegiado 4713

La tesis que se desarrolld por el sustentante efectivamente cumple con los
requisitos que establece el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que
emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite
correspondiente, para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el
Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias

Juridicas y Sociales.

Muy atentamente.

Asesor de Tesis
Colegiado 4713

Joime Rolan?ocen clodo

52, ave 14-62 zona 1 oficina 307 Comercial Esmol
Tel: 54066223
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio -7, Ciudad Universitaria
Guatemala, Guatemala

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 12 de septiembre de 2012.

Atentamente, pase a el LICENCIADO FREDY ALBERTO SUTUC GUTIERREZ, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis de el estudiante LUIS ALBERTO CARRILLO AREVALO,
intitulado: "ANALISIS JURIDICO DE DELITOS COMETIDOS POR GRUPOS DE PERSONAS
AMPARADAS EN LA COSTUMBRE, LOS CUALES EN REALIDAD SE ENCUADRAN COMO
DELITOS QUE DEBIERA PERSEGUIR DE OFICIO EL MINISTERIO PUBLICO".

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

o2

cc.Unidad de Tesis
BAMO/iyr. 04’&4/4:;\ S


emiimpresos02
Cuadro de texto


Lic. Fredy Alberto Sutuc Gutiérrez
Abogado y Notario
Colegiado 5658

Doctor Bonerge Amilcar Mejia Orellana
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Distinguido Doctor: Firma: QD

Guzggyg,la, 20.de ggt@gmbre del afio 2012

Hova:

Atentamente me dirijo a usted para informarle que en mi calidad de revisor de tesis del bachiller
Luis Alberto Carrillo Arévalo, segin nombramiento recaido en mi persona he procedido a la
revision del tema denominado: “ANALISIS JURIDICO DE DELITOS COMETIDOS POR
GRUPOS DE PERSONAS AMPARADAS EN LA COSTUMBRE, LOS CUALES EN REALIDAD
SE ENCUADRAN COMO DELITOS QUE DEBIERA PERSEGUIR DE OFICIO EL
MINISTERIO PUBLICO?, le doy a conocer:

a)

b)

d)

g

He revisado metddica y técnicamente el trabajo del estudiante y le he sugerido
correcciones necesarias para la mejor comprension del tema desarrollado, las cuales
fueron corregidas oportunamente, constando la tesis de capitulos realizados en orden
légico que contienen un tema juridicamente importante.

En el contenido cientifico y técnico de la tesis abarcd topicos de importancia en materia
penal, sefialando delitos en los cuales la justicia y las autoridades del pais tienen la
funcién de mantener el orden.

La metodologia y técnicas de investigacion fueron las adecuadas. Su utilizaron los
métodos analitico, sintético, deductivo e inductivo. Dentro de las técnicas empleadas se
encuentran la observacion, la bibliografica y la documental.

Se selecciond el material de estudio adecuado y se estudi6 el fenémeno investigado,
culminando con la comprobacién de la hipdtesis y alcanzando los objetivos tanto
generales como especificos con la finalidad de establecer doctrinariamente y
juridicamente la forma de resolver esta problemaética en la practica.

La redaccion cuenta con una secuencia ideal que comienza con temas que llevan al lector
al desarrollo del tema central para el correcto entendimiento del mismo y al cumplimiento
de el procedimiento del método cientifico.

Respecto a la contribucién cientifica, el ordenamiento juridico establece sanciones para
cumplir con la normativa vigente no cumpliéndose en la actualidad, debido a que se aplica
la sancién a la cual se tiene costumbre.

Las conclusiones y recomendaciones se encuadran en la realidad social y penal desde el
punto de vista legal y estdn debidamente estructuradas al contenido del plan de
investigacion elaborado.

5%, avenida 14-62 zona 1 oficina 306 Comercial Esmol
Tel. 56783727
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Lic. Fredy Alberto Sutuc Gutiérrez
Abogado y Notario
Colegiado 5658

La tesis retne efectivamente los requisitos legales sefialados en el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Piblico, por lo cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda
continuar con el tramite correspondiente, para evaluarse posteriormente por el Tribunal
Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales.

Sin otro particular me suscribo de usted con muestras de mi consideracién y estima.

Lic. Fredy Alberto Sutuc Gutiérrez
Revisor de Tesis
Col. 5658

5% avenida 14-62 zona 1 oficina 306 Comercial Esmol
Tel. 56783727


emiimpresos02
Cuadro de texto


\Q—‘\c‘As JUF/

%) C.
gﬁ.sw ‘”lafftﬂ \

B USAC

J TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 05 de
mayo de 2017.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante LUIS ALBERTO CARRILLO AREVALO, titutadokANALISIS JURIDICO DE DELITOS
COMETIDOS POR GRUPOS DE PERSONAS AMPARADAS EN LA COSTUMBRE, LOS
CUALES EN REALIDAD SE ENCUADRAN COMO DELITOS QUE DEBIERA PERSEGUIR DE
OFICIO EL MINISTERIO ‘P{}BLiCO;Artfcwos: 31, 33y 34 del Normat‘iVO para la Elaboracion de

Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

 QCWAS Jup,
SESMN CAR e
@9 10;, 0‘7“:‘

RFOM/srrs.

R
S

—————

SECRETARIO

e ————

LEI
Tvi30

ACULT, 49
¥ 400& ,

v

3

C) \\\\WERS/040

7.}'7
$.

)
Ly
=
>
-
b

(4]

U
SO0 el
N g

S

A %
o3 <%
S5 )
SZ "DECANO ==

= iy

% Lo
-
ATemaLn.©

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



emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Lápiz


DEDICATORIA

A DIOS: Hacedor de la vida, gracias por darme la
oportunidad de llegar a la culminacién de uno
de mis propdsitos y por haberme permitido en
este arduo camino, encontrar a muchos
profesionales para aprender de  sus

conocimientos.

A MIS PADRES: Gilberto Carrillo Castillo y Dora Alicia Arévalo
(Q.E.P.D.), por su apoyo incondicional, sus
sabios consejos y su trabajo para que yo
pudiera salir adelante. Dios los bendiga

siempre.

A MI ESPOSA: Marlin de Carrillo, por su apoyo y paciencia en
todo momento, por sus oraciones y

bendiciones.

A MIS HIJOS: Carlitos, Luisa Fernanda e Isabel Alejandra, por
ser las personas que me dan animo y fuerza
para seguir avanzando, para poder disfrutar

juntos del esfuerzo.


emiimpresos02
Cuadro de texto


£
ES

A MIS AMIGOS: Por la amistad brindada, por el apoyo de '\ﬁ
superacion y los momentos durante nuestra

formacion profesional.

A: La Universidad de San Carlos de Guatemala,
por haber abierto sus puertas y dejar en mi toda
la ciencia del conocimiento social para ser un

buen profesional.


emiimpresos02
Cuadro de texto


iNDICE

(3] 1go )0 [ (o7o3 (o] o TR PR

1. Elderechopenalylapena......... ..o e een e

1.1.
1.2
1.3.
1.4.
1.5.
1.6.
1.7.
1.8.
1.9.

1.10.
1.11.
1.12.
1.13.
1.14.

1.15.

Elderecho penal......... ..o e e
Historiadelderechopenal...............coiii e,
Naturaleza delderechopenal...............ccooiiiiiiiii e,
Caracteristicas del derecho penal.................ccoooiiiii i,
Fuentes delderechopenal...............cocoiiiiiii e,
Laley penal...... ..o e e e
Caracteristicas de laleypenal.............cccooooiiiiiiiiiii i
ENdelito... ..o
Los elementos del delito. ...
Teoriadel delito.......... ...
Teorias del delito CUlPOSO...........oiiiiiiiiii i
EldOlO.... .. e e
Naturaleza del delito............... .o,
Sujetos del delito....... ..o e,

Atenuantes y agravantes del delito......................ooiiiiiii .



emiimpresos02
Cuadro de texto


CAPITULO II

2. Lapenaylacostumbre......... ...
2 D - N o - o - T PP
2.2. Fundamentos y fines de las penas.................
2.3. EIproceso penal..........c.ouuiiiniiiiit i
2.4. Naturaleza juridiCa.............coiiiiii i
2.5. Objetodel procesopenal...........cccoeiiiiiiiiiiiiiiiiii e
2.6. Lacostumbre... ... ..o
2.7. Costumbre juridica........ ..o

CAPITULO lll

3. Elderecho consuetudinario......... .. ..ot
3.1. Definicion de derecho consuetudinario.................ccccceeviiiiiiininnnn,
3.2, Antecedentes........ ..ot e
3.3. Denominaciones de derecho consuetudinario................c.....ccceeiennnn.
3.4. Formas de derecho consuetudinario.................coooiiiiiiiiiiiiiiiinn
3.5. Elementos del derecho consuetudinario................cccccceii i,
3.6. Caracteristicas del derecho consuetudinario......................ccoooiennn.
3.7. Idiomas utilizados..............cooiiiniiii e,
3.8, PODIACIONES. ... ..ot s

43

44
45
46
48
49
52

55
57
58


emiimpresos02
Cuadro de texto


CAPITULO IV
4. Analisis juridico de delitos cometidos por grupos de personas amparados en

la costumbre, los cuales en realidad se encuadran domo delitos que debiera

proteger de oficio el Ministerio Publico....................cc.coooeeiciiiiini . [T 67
4.1. Casos en que grupos de personas utilizan la costumbre e incurren en

delitos del derecho penal vigente................coooeeeeecoieeeeeeieee 67
4.2. Delitos cometidos con la figura del derecho consuetudinario................ 68
4.3. Consecuencias de imagen en el exterior por la transgresion de la ley

penal utilizando la costumbre en Guatemala...r .................................. 69
4.4. Principales delitos cometidos para aplicar el derecho.......................... 72

| 4.5. Analisis de la sancion penal por utilizacion de la costumbre én las

poblaciones en Guatemala....................coooo i 80
46. Competencia del Ministerio Pablico como ente encargado de la

investigacion penal........................ii - 81
4.7. Lanecesidad de aplicar el derecho penal vigente y la necesidad de

erradicar la costumbre con la aplicacion del derecho penal en

Guatemala. ..o e, 85
CONCLUSIONES...........cooiiiiiiiiai e, 89
RECOMENDACIONES. ... ... 91

BIBLIOGRAFIA. ... oo R 93



INTRODUCCION

El tema que se desarrollé fue elegido para analizar la forma en que se aplica el derecho
consuetudinario en un elevado niumero de departamentos de Guatemala, ya que en los
mismos se llevan a cabo actos ilicitos por diversos grupos de personas, lo cual sucede
cuando una persona sorprendida en la comision de un delito tipificado en el Cédigo
Penal, se cree que es necesario que la comunidad tenga participaciéon de forma activa
en el castigo mediante la costumbre de los castigos corporales, tomando decisiones de
manera inmediata, para acelerar las sanciones de aquellos que incurran en delitos que
afecten a la poblacién de manera directa o indirecta, no importando si los delitos son de

alto o minimo impacto, ya que tienen que ser castigados con la costumbre.

El derecho consuetudinario consiste en normas juridicas que no se encuentran escritas,
pero se cumplen debido a que en el tiempo se ha hecho costumbre su cumplimiento, es
decir, se utilizan y derivan de hechos que se han producido repetidamente, en el

tiempo, en un territorio concreto.

Uno de los elementos, en el cual, mas se emplea el derecho consuetudinario es el
sistema judicial y penal, donde se establecen los distintos parametros para la definiciéon
de culpas y condenas. Cuando se aplica una pena a base de costumbres, es debido a
que la conducta de la poblacién ha llevado a los distintos organismos a tener conciencia

y valorar la importancia de las costumbres.

Un delito, es un comportamiento que ya sea por propia voluntad o por imprudencia
resulta contrario a lo establecido en la ley. El mismo, por ende, implica una violacién de
las normas que se encuentran vigentes, lo cual hace que merezca un castigo o pena.

Se conoce como delito a toda aquella accién que resulte condenable.

Los objetivos abarcaron los distintos inconvenientes que se presentan por actos
violentos que los grupos de personas llevan a cabo y se encuentran penados por el
ordenamiento juridico vigente en la sociedad guatemalteca, no respetando la ley,

(i)
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debido a que toman la justicia por sus mismas manos. La hip6tesis comprobada \A
establecié claramente que el Ministerio Publico es el encargado de la persecucién penal
en el pais, y por ende es el ente encargado de la investigacion penal y no las personas

amparadas en la costumbre.

Para el desarrollo del trabajo se utilizaron distintos métodos, entre los cuales: el método
deductivo, fue de utilidad para la determinacion de la observacion del fenémeno en
general; el método sintético, dio a conocer la problematica de la justicia
consuetudinaria, y el método analitico, indic6 la problematica actual. Las técnicas
utilizadas fueron la bibliografica y documental, con las cuales se consulté y analizé la

bibliografia relacionada con el tema.

La tesis contiene cuatro capitulos desarrollados asi: el primer capitulo, indica el derecho
penal y la pena, el derecho penal, historia del derecho penal, naturaleza juridica del
derecho penal, caracteristicas del derecho penal, fuentes del derecho penal, la ley
penal, caracteristicas de la ley penal, el delito, los elementos del delito, teoria del delito,
teorias del delito culposo, el dolo, naturaleza del delito y sujetos del delito; el segundo
capitulo, sefiala la pena y la costumbre, la pena, fundamentos y fines de la pena, el
proceso penal, naturaleza juridica, objeto del proceso penal, la costumbre y costumbre
juridica; el tercer capitulo, estudia el derecho consuetudinario, definicién, antecedentes,
denominaciones, elementos, caracteristicas, idiomas utilizados y poblaciones; y el
cuarto capitulo, analiza los delitos cometidos por grupos personas amparados en la
costumbre, los cuales en realidad se encuadran como delitos que deben ser

perseguidos por el Ministerio Publico.

(i)
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CAPITULO |

1. El derecho penal y la pena

El derecho penal es el conjunto de normas juridicas, principios doctrinarios e
instituciones creadas por el Estado para determinar los delitos, las penas y las medidas
de seguridad. El derecho procesal penal es la rama del derecho publico, en donde se
enmarca la funcién jurisdiccional del Estado, ejercitada a través de los tribunales de

justicia y la pena. La pena es la sancioén que utiliza el Estado para reaccionar frente al

delito.

La finalidad del derecho penal no se reduce al listado de conductas tomadas en
consideracién como delitos y a la pena que a cada una le es correspondiente, sino que
esencialmente su mision consiste en proteger a la sociedad. Ello, se logra a través de
medidas que por una parte llevan a la separacion del delincuente peligroso por el
tiempo necesario, al lado que se reincorpora al medio social a aquellos que no lo son a

través del tratamiento adecuado en cada caso para alcanzar ese objetivo.

De esa manera, el derecho penal se puede definir como el conjunto de normas,
pertenecientes al ordenamiento legal de determinado Estado, cuya finalidad es esencial

y se refiere a la regulaciéon de las conductas tomadas en cuenta como delitos, con la

aplicacién de una pena.
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Derecho penal es la rama del derecho publico reguladora de la potestad punitiva de‘
Estado, asociando hechos, estrictamente determinados por la ley, como presupuesto
una pena, medida de seguridad o correccion como consecuencia. Cuando se hace
referencia al derecho penal se emplea el término utilizando distintos significados, de
conformidad con lo que se busque hacer referencia, pudiéndose hacer mencién de

forma preliminar de un derecho sustantivo, y por otra parte, del derecho penal adjetivo

o procesal penal.

El primero de los mismos, se encuentra integrado por lo que por lo general se conoce
como Coédigo Penal o normas penales de fondo, que consisten en las normas
promulgadas por el Estado, que se encargan del establecimiento de los delitos y de las
penas, mientras que el derecho procesal penal consiste en el conjunto de normas que

estan destinadas al establecimiento del modo de aplicacion de las mismas.

1.1. El derecho penal

“Derecho penal es la rama del derecho publico que regula la potestad punitiva del
Estado, estrictamente determinada por la ley, como presupuesto a la regulacién de la
representacion y castigo de los crimenes o delitos por medio de la imposicion de las

penas.” “Los bienes juridicos tienen que ser protegidos penalmente y sobre los

' Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 345.

2
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principios variables en el tiempo y en el espacio se configuran especificamente

delitos y establecen las penas que a cada uno de ellos les son correspondientes.”

Derecho penal es el saber juridico que establece los principios para la creacion,
interpretacion y ejecucion de la aplicacion de las leyes penales, proponiéndole a los
jueces un sistema orientador de sus decisiones, que contiene y reduce el poder

punitivo para impulsar el progreso del Estado constitucional de derecho.

Es la rama del derecho encargada de la regulacién de la potestad publica de castigar,
estableciendo lo que es punible y sus consecuencias, asi como la aplicacion de una

sancion o una medida de seguridad a los autores de infracciones punibles.

El derecho penal es el conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el
ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto de
delito como presupuesto de la accién estatal, asi como la responsabilidad del sujeto

activo, asociando a la infraccion de la norma una pena finalista o una medida

aseguradora.

Se refiere al conjunto de leyes que traducen normas tuitivas de bienes juridicos y que
precisan su alcance, cuya violacion se llama delito e importa una coercién juridica

particularmente grave, que procura evitar nuevas violaciones en el derecho.

2 Ibid. Pag. 345.
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Se establece entonces que el derecho penal es el conjunto de normas juridicas “y-::5~

principios doctrinarios creados por el Estado para determinar los delitos, las penas y las
medidas de seguridad, siendo a la ciencia penal la que comprende el estudio del
derecho penal que tiene como fin el mantenimiento del orden juridico previamente

establecido, preventivo, rehabilitador y se encuentra investido de una serie de

principios.

1.2. Historia del derecho penal

Héctor Anibal de Ledén Velasco y José Francisco de Mata Vela, nos sefialan que:
“Tradicionalmente se ha definido el derecho penal en forma bipartita, desde el punto de

vista subjetivo y desde el punto de vista objetivo se considera que esa division sigue

siendo valida.”

Desde el punto de vista objetivo es el conjunto de normas juridico-penales que regulan
la actividad punitiva del Estado, que determinan en abstracto los delitos, las penas y las
medidas de seguridad, actuando a su vez como un dispositivo legal que limita la
facultad de castigar del Estado, a través del principio de legalidad, de defensa o de
reserva que contiene el Cédigo Penal en el Articulo 1° y que se complementa con el

Articulo 7° del Cédigo Penal.

® Derecho penal guatemalteco. Pag. 4.
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“Desde el punto de vista subjetivo es la facultad de castigar que tiene el Estado como
Unico ente soberano o fundamento filosé6fico del derecho penal, o sea es el derecho del
Estado a determinar los delitos, sefialar, imponer y ejecutar las penas correspondientes
o las medidas de seguridad en su caso.”* Cada sociedad, histéricamente, ha creado y

crea sus propias normas penales, con rasgos y elementos caracteristicos segun el bien

juridico que en cada caso se quiera proteger.

Tabl y venganza privada: en los tiempos primitivos no existia un derecho penal
estructurado, sino que habia toda una serie de prohibiciones basadas en conceptos
magicos y religiosos, cuya violacion traia consecuencias no inicamente para el ofensor
sino también para todos los miembros de su familia, clan o tribu. Cuando se
responsabilizaba a alguien por la violacién de una de estas prohibiciones, el ofensor
quedaba a merced de la victima y sus parientes, quienes lo castigaban causandole a él

y su familia un mal mayor. No existia relacién alguna entre la ofensa y la magnitud del

castigo.

La Ley del Talién: las primeras limitaciones a la venganza como método de castigo
surgen con el Cédigo de Hammurabi, La Ley de las Xll Tablas y la Ley Mosaica, que
intentan establecer una primera proporcionalidad entre el dafio producido y el castigo.
Es el famoso "ojo por ojo, diente por diente". En los casos en que no existia dafo fisico,

se buscaba una forma de compensacioén fisica, de modo tal, por ejemplo, que al autor

4 Ibid.
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de un robo se le cortaba la mano. A esta misma época corresponde la apariciéon de la
denominada composicién, consistente en el reemplazo de la pena por el pago de una
suma dineraria, por medio de la cual la victima renunciaba a la venganza. En la

actualidad se esta introduciendo la remision de la pena a cambio de servicios a la

comunidad.

El extenso periodo que abarca lo que habitualmente se denomina derecho romano
puede ser basicamente dividido en épocas, acorde al tipo de gobierno que cada una de
ellas tuvo. A partir de la Ley de las Xll Tablas se distinguen los delitos publicos de los
delitos privados. Los primeros eran perseguidos por los representantes del Estado en
interés de éste, en tanto que los segundos eran perseguidos por los particulares en su
propio interés. Es de destacar que la Ley de las XIl Tablas no establecia distinciones
de clases sociales ante el derecho. Con el correr del tiempo los delitos privados pasan
a ser perseguidos por el Estado y sometidos a pena publica. Durante la época de la
Reptblica, solo van quedando como delitos privados los mas leves. El derecho penal

romano comienza a fundarse en el interés del Estado, reafirmandose de este modo su

caracter publico.

Esta caracteristica se ve claramente en la época del Imperio. Los tribunales actuaban
por delegacion del emperador; el procedimiento extraordinario se convirti6 en

jurisdiccién ordinaria en razén de que el ambito de los crimenes contra la majestad del
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imperio se fue ampliando cada vez mas. Con el desarrollo del periodo imperial n\b\:se
tratara ya de tutelar publicamente intereses particulares, sino de que todos seran

intereses publicos. La pena en esta etapa recrudece su severidad.

1.3. Naturaleza del derecho penal

Siempre ha sido un problema la naturaleza juridica del derecho penal, por la discusién
de su autonomia respecto de otras ramas del derecho, como a su pertenencia al
derecho publico o al derecho privado. “Cuando se hace referencia sobre la naturaleza
juridica del derecho penal, se busca averiguar el lugar donde éste nace y la ubicacion
que tiene dentro de las distintas disciplinas juridicas, pudiendo con ello surgir la duda si
pertenece al derecho privado, al derecho publico o al derecho social, que son los tres

escafios en que se le ha tratado de ubicar.”®

Al querer encontrar la naturaleza juridica del derecho penal o la de cualquier materia
del derecho, se debe establecer su origen y a qué lugar pertenece dentro de las

multiples disciplinas de la ciencia.

Tradicionalmente, se dice que uno u otro derecho pertenece al derecho privado, al
derecho ptublico o al derecho social, por lo que debe ubicarse en uno de ellos al

derecho penal, conforme su naturaleza.

® Ibid. Pag. 346.
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Sin presentar mucha dificultad, se puede afirmar que el derecho penal es de naturaleza™=>"
juridica publica, como es generalmente aceptado, porque Unicamente al Estado

corresponde la potestad de penar e imponer medidas de seguridad.

También, porque es la parte del derecho pulblico que tiende a proteger los mas
fundamentales intereses individuales y colectivos; por esas mismas razones, el

derecho penal no puede ser derecho privado ni social.

“Es una funcién tipicamente publica la tarea de penar o imponer medidas de seguridad,
la que solamente corresponde al Estado y es una expresion de su poder interno
derivado de la soberania, argumentando ademas que la comisién de cualquier delito,
sea privado, publico o mixto, genera una relacién directa entre el infractor y el Estado,
que es el unico titular del poder punitivo, por lo que se considera que el derecho penal

sigue teniendo naturaleza juridica pablica”.’

“El derecho penal no puede ser otra cosa que una rama del derecho publico, o sea, un
derecho en que interviene directamente el Estado como persona de derecho publico,
pues el derecho penal protege bienes juridicos contra conductas que los lesionan y que

con ello menoscaben la seguridad juridica que no permite el resguardo del bien

comun.”’

¢ Ibid. P4g 5.
Zaffaroni, Eugenio Ratl. Manual de derecho penal parte general. Pag. 24.
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1.4. Caracteristicas del derecho penal

El derecho penal esta dirigido a lograr que los hombres actien de modo conveniente

para una vida ordenada, por lo cual se establece que el derecho penal cuenta con las

siguientes caracteristicas:

Ciencia cultural: “Cualquier actividad humana adquiere la categoria de ciencia
cuando esta enfocada a descubrir y solucionar problemas de un modo objetivo,
racional y sistematico; sin importar que su objeto de estudio sea fisico o social y
cultural; asi, el derecho penal es una ciencia pues, para lograr el cumplimiento
de sus fines, intenta solucionar una parte fundamental de los problemas sociales

de la manera que lo haria cualquier otra ciencia. 8

Las ciencias culturales, también denominadas sociales o del espiritu, estan
dirigidas hacia el estudio del resultado de la actividad creadora del ser humano.
El derecho penal, como todas las demas materias del derecho, es una ciencia
eminentemente cultural pues su objeto de estudio es el deber ser de las
conductas humanas en sociedad; esto es asi porque esas conductas son
reguladas con el propésito de alcanzar los fines que busca el derecho y no con

el propésito de determinar su causa y efecto.

8 Murioz Conde, Francisco. Teoria general del delito. P4g. 116.
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b)

Se ha dicho con toda razén que el objeto de estudio del derecho penal no (-;s
ser de las conductas humanas en sociedad, sino el de buscar los medios mas
adecuados para llegar a la consecucion de sus fines; por lo tanto, entre los
fenémenos hay una relacion de medio a fin y no de causa a efecto, como la de

los fendmenos fisicos, de los que se ocupan las otras ciencias que son las

naturales.

Normativo: conforme algunos de los criterios para definir al derecho penal,
se afirma que el derecho penal es un conjunto de normas juridicas y es
normativo porque estd compuesto por preceptos o normas que contienen
mandatos y prohibiciones que regulan la conducta humana en sociedad, normas
de conducta obligatorias que son expresion de lo que debe ser, siendo el
derecho penal una ciencia cultural con un método teleolégico, debido a que

puede que se cumplan sus normas, como también puede darse el caso que se

incumplan.

Jorge Alfonso Palacios Motta sefiala: “El derecho en general esta formado por
un conjunto de derechos y obligaciones para las personas que viven en sociedad
y ademas determina las consecuencias que deben producirse si no se cumplen
esas obligaciones o si se violan esos derechos. En ese sentido, como parte del
subsistema del derecho, dentro del sistema de control social, el derecho penal

también contiene normas que regulan la conducta humana en sociedad, pero

10
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fundamentalmente a través de prohibiciones y este debe ser considerado comé: .. <>

la Gltima defensa con la que cuenta el sistema.”®

c) Positivo: el derecho penal es positivo porque en el ordenamiento juridico solo
tiene la cualidad de derecho penal el que es formalmente dictado por el Estado,
es decir, los particulares no tienen la facultad de ser creadores de normas
penales, como en el derecho comun, ni pueden ser creadas a través de la

jurisprudencia u otras fuentes del derecho.

Esta caracteristica proviene del principio de legalidad, de su consecuencia y de
la exclusion de analogia, siendo dicho principio el que rige el derecho penal y
constituye una verdadera garantia contra la arbitrariedad de la potestad punitiva

del Estado o contra otras personas que de hecho quieran arrogarse la misma.

d) Valorativo: dentro de un sistema juridico es necesario que exista un sistema de
valoraciones que sirvan de guia para que la norma juridica sancione la lesién a

bienes juridicos y condicione una conducta determinada.

En ese sentido, se afirma que ese sistema de valores: “Esta ordenado conforme
una jerarquia, donde existen valores de mayor o menor importancia. Como

consecuencia légica, la norma juridica tratara de dar una proteccibn mayor a

 Apuntes de derecho penal. P4g. 6.
1
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\.
aquellos valores cuya realizacion sea mas importante para la convivencia de

personas en sociedad y una proteccion eficaz pero menos drastica, a los valores

cuya realizacion se considera menos importante.”’

Puede decirse, entonces, que el derecho penal es valorativo  porque sus
normas son elaboradas con atenciéon al cumplimiento de sus propios fines, a
través de una valoracién previa de las conductas humanas en sociedad, ya que
sus particulares sanciones solamente se pueden justificar porque mediante ellas

son protegidos los mas fundamentales bienes juridicos del ser humano.

Finalista: el derecho en general debe asentar sus normas sobre la realidad para
que sean mas justas y eficaces; sin embargo, no constituye la realidad social el
objeto preferente de las preocupaciones cientificas del derecho porque el mismo
se encuentra relacionado con conductas y en consecuencia tiene un caracter
finalista, lo cual concuerda con la afirmacion de que el derecho penal tiene como
finalidad asegurar las condiciones de vida de la sociedad y establecer penas
Unicamente cuando son indispensables por falta de buena fe y probidad en la

conducta humana.

Segln lo antes expuesto, el derecho penal es finalista porque busca dirigir las

conductas humanas en sociedad, de tal forma que no alteren el orden social y

% Ibid.
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juridico establecido. EI mismo, no debe ser considerado como una ciencia
curativa del individuo ni de la sociedad, por lo que no se le debe atribuir tareas
con las que no pueda cumplir como medio de curacién o transformacién social,
sino que debe entenderse como el Gltimo recurso del que dispone el sistema de
control social para resguardar los valores mas fundamentales para el
mantenimiento del orden social, en funcién de sus fines propios y los de todo el
derecho, los que estan plasmados en el Articulo 2 de la Constitucion Politica de
la Replblica de Guatemala, que consagra que: “Es deber del Estado garantizarle
a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la

paz y el desarrollo integral de la persona.”

Sancionador: el derecho penal no es simplemente sancionador, pues la sancién
es uno de los instrumentos de los que el derecho se sirve para cumplir con sus
fines, sino que esta caracteristica es esencial en él porque éste constituye la
tltima defensa en contra de las conductas humanas antisociales a los valores
mas fundamentales para el ser humano. Es por esos valores fundamentales que
se distingue la sanciéon penal de las demas sanciones, porque sus dimensiones

son proporcionales a la gran importancia de los mismos.

“Mientras exista el derecho penal el mismo no puede dejar de ser sancionador

porque jamas podra prescindir de la aplicacién de la pena, aun y cuando existan

13
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9)

otras consecuencias del delito.”!’ Si se acepta de esa manera, esas sanci ,
tan particulares del derecho penal son necesarias para conservar el orden social
y juridico establecido, aunque estas no deberian imponerse a quienes se les
puede aplicar alguna medida de politica criminal mas efectiva y menos dafiina
para lograr los mismos fines que persiguen ambas, ya que actualmente se busca

darle también otro enfoque al derecho penal moderno.

Preventivo: desde hace ya algin tiempo, el derecho penal dej6 de ser
unicamente sancionador, es decir, dejo de ser una simple operacion légica
juridica que implicaba una retribucién penal, muchas veces desproporcionada, a
los sujetos que causaran un dafio a la sociedad predeterminado por la ley, el
delito. Se ha dicho que con el aparecimiento de las medidas de seguridad el

derecho penal toma la caracteristica de ser preventivo.

Dentro del interminable proceso de bisqueda de sus fines, como el sistema de
control social que es, el derecho penal actualmente también pretende evitar el
delito y es que con toda razén, es valido afirmar que un sistema que busca
mantener la paz y el orden social, 0 que estos se alteren lo menos posible, es
mucho mas eficaz si se anticipa a evitar y resolver las causas que puedan
alterarlos, que si solo intenta mantenerlos con la amenaza general de un mal a

las conductas antisociales.

"' De Le6n. Op. Cit. Pag. 12.
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h)

Contra ese orden juridico establecido y con la aplicacién particular de un
una pena, a quien realice esas conductas, es histéricamente una medida que no

se ha logrado referente a la consecucién de los fines del derecho penal.

Por lo anterior, la frase popular referente a que la mejor defensa es el
ataque, puede también identificar a esta caracteristica del derecho penal, pues
uno de sus mas importantes objetivos deberia ser actuar antes de permitir que la
paz y el orden social sean dafiados; asi, seria menos dificil prevenir que los
mismos se darien y por ende se considera esencial restaurarlos cuando el dafio
ya se encuentra hecho. Pero, eso si, ese ataque no debe dirigirse a los

delincuentes, sino a las causas de esas conductas humanas dafinas a la

sociedad.

Rehabilitador: la caracteristica del derecho penal de ser rehabilitador del
delincuente tiene fundamento constitucional, pues el Articulo 19 de Ila
Constitucion Politica de Guatemala establece que: “El sistema penitenciario
debe tender a la readaptacion social y a la reeducaciéon de los reclusos y cumplir
en el tratamiento de los mismos (...).” Ademas, tiene relacién con la prevencion
del delito, pues si se logran modificar las conductas delictivas de las personas
también se esta previniendo que las mismas continten delinquiendo o lo hagan
en el futuro, por lo que la sociedad se beneficia al no alterarse la paz y el orden.

Pero, el bienestar de la sociedad no es la Unica motivacion de la rehabilitacion
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también se esta previniendo que las mismas continien delinquiendo o lo hagan
en el futuro, por lo que la sociedad se beneficia al no alterarse la paz y el orden.
Pero, el bienestar de la sociedad no es la Unica motivacion de la rehabilitacion

del delincuente, sino también la del bienestar del individuo, pues este es muy

importante en los fines del derecho, sobre todo del derecho penal.

Asi como el derecho penal busca proteger los valores mas fundamentales del
ser humano, también tiene la responsabilidad de aplicar las sanciones mas
drasticas de todo el derecho, por lo que la atribucién de penar no puede tomarse
en ningln caso a la ligera y por ello es que adquieren aqui tanta relevancia para
el cumplimiento de los fines que persigue el derecho penal, las medidas de

seguridad y correccion.

1.5. Fuentes del derecho penal

La fuente del derecho es aquello de donde el mismo emana, dénde y como se produce
la norma juridica. Entonces, la Unica fuente del derecho penal en los sistemas en los
que impera el principio de legalidad es la ley, de la cual emana el poder para la
construccion de las demas normas y su respectiva aplicacion, por lo tanto, inicamente

ésta puede ser la creadora y fuente directa del derecho penal.
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Penal Internacional. Para estos sistemas penales el antecedente judicial es fuente de
derecho, aunque son cada vez mas, por razones de seguridad juridica, los Estados que
adoptan el modelo del sistema maestro o codificacién. Se necesita de un derecho en
constante evolucién y no poder esperar la creacién de leyes para adecuarlas al
comercio, adoptandose la costumbre como fuente del derecho; en derecho penal, sin

embargo, la costumbre no puede operar como creadora de delitos y penas.

A pesar de lo anteriormente dicho, algunos autores admiten como causa de exclusion
la tipicidad. Segun este argumento se afirma que en determinados casos, una conducta
que pareciera tipica, sin embargo, por fuerza de la actividad social se la considera
atipica o permitida. Sin embargo, otros autores se posicionan francamente en contra,
por entender que admitir la adecuacion social es aceptarla como fuente del derecho. El
caso tipico que se pretende permitir con base en la adecuacién social es el de los
pequerios regalos a los funcionarios, conductas que entran de lleno en delitos de
corrupcion, conductas gravisimas incluso en sus mas leves manifestaciones que
afectan a las propias bases del sistema social y lo convierten en injusto. La
jurisprudencia es la fuente clasica en el derecho anglosajén. La jurisprudencia es la
reiteracion de decisiones sobre un mismo asunto de forma similar, no es una sola
decision, tiene que ver con una actividad plural de decisiones que consolidan una
tendencia para la soluciéon de un caso. No solamente en determinados paises la

jurisprudencia es utilizada para la toma de decisiones, sino que todos los abogados
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decision, tiene que ver con una actividad plural de decisiones que consolidan una
tendencia para la solucion de un caso. No solamente en determinados paises la
jurisprudencia es utilizada para la toma de decisiones, sino que todos los abogados
tienden a buscar precedentes jurisprudenciales porque son los que le indican cémo
interpretan los tribunales una determinada norma. Ahora bien, en los sistemas penales
continentales la jurisprudencia no es fuente de derecho, asi como tampoco lo es la
analogia. La doctrina no es fuente del derecho penal, aunque cumple importantes

funciones en relacién a la creacion e interpretacion de la ley penal.

Los principios generales de derecho no pueden ser tomados en consideracion como
fuente del derecho penal, a pesar de que cumplen otras funciones al orientar y limitar la

actividad legislativa, la interpretacion o la aplicacion de la ley penal.

1.6. Laley penal

El derecho penal objetivo, entendido como el conjunto de normas juridicas penales que
integran el sistema penal, se conforma por todas las leyes que establecen los delitos,

las penas y las medidas de seguridad.
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La ley penal es la que: “Constituye una de las fuentes del derecho, tal vez la priri‘ : p;
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del derecho. En sentido amplio, se entiende por ley toda norma juridica reguladora de

los actos y de las relaciones humanas aplicable en determinado tiempo y lugar.” 12

1.7. Caracteristicas de la ley penal

La teoria de la ley penal abarca el estudio de sus caracteristicas, es decir, lo que

distingue a las normas juridico-penales, de las que pertenecen a las otras materias

juridicas.

Las caracteristicas que se sefialan a continuacién son las generalmente aceptadas por
la doctrina; no obstante, al igual que toda regla, tienen sus excepciones, como la
inmunidad diplomatica, en virtud de la cual no se pueden aplicar las leyes penales de
un Estado al jefe de otro Estado, ni a otras personas protegidas por esa exencién, con
base en el derecho internacional y como el derecho de antejuicio, que establece a favor
de determinadas personas un procedimiento previo para declarar si permite lugar o no
a formacion de causa y poder aplicarles la ley penal, tal es el caso de los diputados del
Congreso de la Repulblica de Guatemala, el presidente y vicepresidente de la
Republica, los ministros Estado, el presidente del Organismo Judicial y los magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, del Tribunal Supremo Electoral y de la Corte de

Constitucionalidad.

2 Ossorio. Op. Cit.. Pag. 233.
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Entre las caracteristicas se encuentran:

b)

c)

Generalidad, obligatoriedad e igualdad: es dirigida a todas las personas, naturales
o juridicas, que habitan un pais, quienes tienen la obligacién de acatarla, resulta
ser general y obligatoria para todos dentro del territorio nacional, sin
discriminacién en cuanto raza, sexo, color, religiéon, posicién econémica, social,

politica, laboral, familiar y otras que son consideradas de acorde a la igualdad.

Exclusividad de la ley penal: esta caracteristica se encuentra regulada en los
articulos 1 al siete del Codigo Penal y se refiere a la exclusividad de la ley en la
creacién del derecho penal, que le corresponde al Estado en su ejercicio, ya que
de acuerdo con el principio de legalidad, de defensa y de reserva, que contiene el
Articulo uno del Cédigo Penal, inicamente la ley puede crear delitos y faltas, asi

como establecer las penas y medidas de seguridad para los mismos.

Permanencia de la ley penal: la ley penal permanece en el tiempo y en el espacio,
hasta que otra ley penal la derogue y mientras que la misma permanezca, debe ser

ineludible para todos los habitantes del territorio nacional.

Ello, se verifica en el Articulo 153 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, asi como en los articulos 5 y 8 de la Ley del Organismo Judicial.
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d) Imperatividad de la ley penal: al contrario de otro tipo de normas, las pehwwﬁﬁ
contienen generalmente prohibiciones o mandatos que todos tienen que cumplir,

sin dejar nada a la voluntad de las personas, mandar a hacer o limitar hacer algo

determinado.

Ello, sin contar con la anuencia de la persona que Unicamente debe acatarla, caso

contrario la amenaza conforme el Cédigo Penal se basa en la imposicion de una

pena.

e) Es sancionadora: siempre conlleva una sancion o un castigo, ello a pesar que el
derecho penal moderno se considera que no es su fin supremo porque pretende
prevenir, reeducar, reformar, rehabilitar y reorientar a través de las medidas de

seguridad y atencién directa del delincuente.

f) Es constitucional: debe tener su fundamento en la ley suprema que es la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y en los tratados y convenios
internacionales en materia de derechos humanos, que al ser aprobados y

ratificados por Guatemala constituyen ley vigente.

Ademas, no debe contradecir los principios constitucionales, de lo contrario estara

afectada de inconstitucionalidad.
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1.8. El delito

El delito es: “Una accion tipicamente antijuridica culpable y adecuada a una figura legal

conforme a las condiciones objetivas de ésta.”’®

Delito es: “Culpa, crimen, es el quebrantamiento de la ley. Accion u omision

voluntaria, castigada por la ley con una pena grave. “'*

El Cédigo Penal guatemalteco, en su parte especial establece que a cada accion que
alli se describe le corresponde una pena, es por ello que Edgardo Alberto Donna
sostiene al referirse al tema que: “La accién homicida o la defraudadora le corresponde
una existencia real, debido a que a ella le sigue una pena, de manera que es factible

afirmar que el delito es fundamento real de la pena.” '°

Delito es una conducta humana individualizada mediante un dispositivo legal que revela
su prohibicién, que por no estar pérmitida por ningun precepto juridico es contraria al
orden juridico y que por serle exigible al autor que actuase de otra manera en esa
circunstancia, le es reprochable. El injusto revela el desvalor que el derecho hace
recaer sobre la conducta misma, en tanto que la culpabilidad es una caracteristica que

la conducta adhiere por una especial condicién del autor.

3 Ibid. Pag. 145.
Diccionario Océano. Pag. 290.
' Teoria del delito y de la pena. P4g. 45.
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Conforme lo que hoy plantea la dogmaética el delito es una conducta tipica antijuridic
culpable, se trata de una definicion tripartita del delito. Desde el punto de vista del
derecho penal, actualmente la definicion del delito tiene un caracter descriptivo y
formal. Ademas, corresponde a una concepcion dogmatica, cuyas caracteristicas
esenciales Unicamente se obtienen de la ley. De conformidad a lo anterior, en la
mayoria de los ordenamientos herederos del sistema continental, se acostumbra a
definirlo como una accién tipica, antijuridica y culpable, eventualmente punible, o mas
precisamente como toda acciébn u omisiébn o comisiébn por omisién, tipicamente
antijuridica y correspondientemente imputable al culpable, siempre y cuando no surja
una causal de exclusién de la pena o el enjuiciable sea susceptible de la aplicacion de

una medida de seguridad.

Sin embargo, aunque hay un cierto acuerdo a la misma es punible el acuerdo respecto
de su definicién, a pesar de que no todos le atribuyen el mismo contenido. Asi son
especialmente debatidas las relaciones entre sus diversos elementos y los

componentes de cada uno de ellos.

La constatacion de un hecho punible es una situacion compleja referida a un conjunto
de hechos separables pero que forman una unidad. Constatar si determinado
comportamiento es juridico-penalmente relevante es de manera amplia establecer que
hubo un comportamiento empiricamente observable, a través del cual se produjo un

resultado y que ese resultado puede ser imputado a una persona. Esta secuencia solo
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es posible por medio de una teoria del delito que sefiale primero la accion verificada '
el mundo exterior, que se constate la lesividad del resultado y que exista la posibilidad
de atribuir los dos elementos anteriores a una persona con capacidad de culpabilidad.
Es un instrumento conceptual util para realizar una aplicacion racional de la ley penal al
caso concreto. Se le atribuye una doble funcién: por un lado, mediar entre la ley penal y
el caso concreto. Por otro lado, mediar entre la ley penal y los hechos materiales que
son objeto de juicio. Se trata de una teoria de la aplicacién de la ley penal, ya que
primero se debe verificar que una conducta humana se adapta a la descripcion
realizada por el tipo, luego que la misma no esté autorizada ni que goce de un permiso
por el ordenamiento juridico y por Gltimo, comprobar que el autor posee las condiciones

personales para imputarle dicha conducta.

Esta es una construccién doctrinal, surgida a fines del siglo XIX. Comienza con los
planteamientos para poder ensefiar derecho penal y luego se difunde por toda Europa
en paises tales como ltalia, Espafia, Portugal, Grecia. Luego es acogida en América
Latina por la influencia espafiola, pero paises como Corea y Japén no adoptan este
sistema. La teoria del delito es creada por la dogmatica Alemana con el propésito de
entregar seguridad juridica para resolver un caso concreto y ademas establecer una
pena justa y proporcionada. Esta es un sistema categorial por niveles que permite

saber cuando a un determinado hecho se le puede asociar una pena debidamente

establecida.
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1.9. Los elementos del delito

Los elementos del delito se clasifican en dos grandes grupos, a saber:

a) Elementos positivos del delito: entre los cuales se encuentran los que a

continuacion se indican.

- Laaccion o conducta humana.

- Latipicidad.

—  La antijuricidad o antijuridicidad.

—  Laculpabilidad.

—  Las condiciones objetivas de punibilidad.
—  La punibilidad.

—  Laimputabilidad.

b) Elementos negativos del delito: entre los cuales se encuentran los que a

continuacion se indican.
- La falta de accidén o conducta humana.

—  La atipicidad o ausencia de tipo.
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—  Las causas de inculpabilidad.

—  Las causas de justificacion.

—  Las causas de la in imputabilidad.

- Lafalta de condiciones objetivas de punibilidad.

—  Causas de exclusion de la pena o excusas absolutorias.

1.10. Teoria del delito

Se le denomina asi, a la parte de la ciencia del derecho penal que se ocupa de explicar
el significado de delito en general, es decir, las caracteristicas que debe tener el mismo.
En efecto, cuando el juez, el fiscal, el defensor o quien fuere se encuentra ante la

necesidad de determinar si existe 0 no hecho constitutivo de contravencién a la ley

penal en un caso concreto.

Todo esto indica que para averiguar si constituye conducta delictiva, se tienen
que formular una serie de preguntas, o sea, que no basta preguntarse si hubo delito,
si no se debe descomponerlo de un cierto numero de preguntas, éstas y sus

respectivas respuestas deben darse en un cierto orden légico.

La teoria del delito es una construccion dogmatica, que proporciona el camino légico
para averiguar si hay delito en cada caso concreto. La teoria del delito tiene como

principal objetivo precisar el concepto de delito, ya que este es su objeto de estudio.
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Este tema es de especial importancia para el juez de paz, pues dentro del 6&@\
penal, es por lo general la autoridad que recibe las actuaciones y le corresponde hacer

la primera evaluacion de los hechos, para determinar si encuadra dentro del concepto

de delito.

La teoria del delito son todas las doctrinas, principios, leyes que contribuyan al
conocimiento de un delito desde su etapa preparatoria. La dogmatica es un método del
conocimiento, pero la delimitacién de lo que hay que conocer no es cuestion que tenga

relacion con el método.

Es una elaboracion teérica, l6gica y no contraria al texto de la ley; que permite definir
cuando una conducta puede ser calificada como delito. La dogmatica juridico-penal,
establece limites y construye conceptos, posibilita una aplicacion del derecho
penal segura y previsible y lo substrae de la irracionalidad, de la arbitrariedad y de la
improvisacion. El planteamiento de la culpa va indisolublemente ligado al del riesgo y
este a su vez se encuentra definido por los fines sociales que se persiguen para

alcanzar el bienestar social.

Las diferentes posiciones teédricas en la evolucién de la teoria del delito han analizado

de manera distinta la problematica de la culpa.
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1.11. Teorias del delito culposo

a) Teoria del causalismo naturalista: los autores causalistas no se preocuparon
mayormente del problema del injusto de los delitos culposos, en la medida en
que partian de que tipicidad y antijuridicidad se construian sobre la base de la
causalidad y, por tanto, ésta era exactamente igual en un delito doloso y en uno

culposo.

La culpa era un problema solo de culpabiidad de la relacion
subjetiva en el hecho, por eso la culpabilidad se agotaba o en el dolo o bien en la

culpa, eran las dos tnicas formas de culpabilidad.

b) Teoria de la casualismo valorativo: debido a la misma a nivel del injusto, el
causalismo valorativo es seguido considerando a la accién causal como lo
fundamental, no habiendo variacién alguna. La causalidad y el desvalor de
resultado determinan el injusto y ambas categorias son exactamente iguales, se
tratan de un delito doloso o culposo. Por tanto, se trasladaban mecanicamente las
reglas desarrolladas para el delito doloso al culposo. Juan Bustos Ramirez indica
que: “En diferente era, en cambio, la situacién con respecto a la culpabilidad, puede

establecerse que ha sido una relacion valorativa y no simplemente psicolégica.” 16

'8 Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal. P4g. 229.
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1.12. El dolo

“Es la determinacién o direccién consistente en la voluntad a causa de un hecho tenido

en ley como delito”.

» 17

La clasificacion del dolo es la que a continuacién se indica:

Directo: es el en que la realizaciéon tipica llevada a cabo es justamente el
perseguido por el autor. El dolo directo también llamado intencional y determinado,
aparece cuando hay perfecta correspondencia entre la voluntad del agente y su

resultado.

Indirecto: cuando el resultado no querido explicitamente por el agente aparece tan
necesariamente ligado al evento directamente deseado, que su aceptacion implica

un querer, aunque indirecto.

Eventual: “Es el caso de que la prevencion de un resultado antijuridico, ligado solo
eventualmente a otros de manera equivocada y querido no detiene al agente en la

realizacion de su propdsito inicial”."®

-
o

Reyes Calderén, José Adolfo. Derecho penal. Pag. 63.
Reyes Echandia, Alfonso. Derecho penal. Pag. 305.
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— De lesién: surge cuando el propésito deliberado del sujeto activo precisamente es A S
lesionar, dafar o destruir, perjudicar o menoscabar todo o parcialmente en cuanto a

un bien juridico tutelado.

— De peligro: surge cuando el propésito deliberado del sujeto activo no es

precisamente lesionar un bien juridico tutelado, sino ponerlo en peligro.

— Genérico: esta constituido por la deliberada voluntad de ejecutar un acto previsto

en la ley como delito”."®

1.13. Naturaleza del delito

Ha resultado realmente dificil para los distintos tratadistas de la materia, en todas las
épocas y en diversos lugares, abordar el tema de la naturaleza del delito, buscando con
ello indagar sobre la esencia del hecho punible con validez universal y permanente que

se presente.

Al respecto Eugenio Cuello Calén indica: “Muchos criminalistas han intentado formular
una definicion del delito en si, en su esencia, una nocién de tipo filoséfico que sirva

para determinar si un hecho es o no delictivo. Tales tentativas han sido indtiles, pues al

' De Mata. Op. Cit. Pag. 173.
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no ser la nocién del delito una intima conexion con la vida social y juridica de éaga xS
TR R,

s

pueblo y cada siglo, la misma ha de seguir forzosamente los cambios de ellas y por

consiguiente.”?°

a) Concepto formal del delito: delito es todo aquello que la ley describe como tal.

Toda conducta que el legislador sanciona con una pena.

b) Concepto legal del delito: de acuerdo al Articulo 11 del Cédigo Penal, el delito
doloso es: “Cuando el resultado ha sido previsto o cuando, sin perseguir ese
resultado, el autor se lo representa como posible y ejecuta el acto.” El Articulo 12
del Cédigo Penal indica que el delito culposo es: “Cuando con ocasion de
acciones u omisiones licitas, se causa un mal por imprudencia, negligencia o

impericia.”

c) Concepto sustancial del delito: es el comportamiento humano que a juicio del
legislador compromete las relaciones sociales y que frente a ello exige una

sancion penal.

d) Concepto dogmatico del delito: es la accién tipica, antijuridica y culpable, Por lo
tanto la teoria del delito es parte de la ciencia del derecho penal que se ocupa en

explicar el delito en general y cuales son sus caracteristicas.

2 Teoria del delito y culpabilidad. P4g. 8.
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1.14. Sujetos del delito

La doctrina generalmente se refiere a dos clases de sujetos: el primero que es, quien
realiza o comete el delito y que recibe el nombre del sujeto activo, ofensor, agente o
delincuente; el segundo que es, quien sufre las consecuencias del mismo y que se

refiere al nombre de sujeto pasivo, ofendido, etc.

a) Sujeto activo del delito: en legislaciones antiguas y principalmente en los
pueblos primitivos, absurdamente atribuyeron capacidad delictiva a los animales
y hasta las cosas inanimadas, considerandolos y juzgandolos como sujetos
activos de los delitos imputados a los mismos. Sin embargo, con las legislaciones
modernas eso fue cambiando y en la actualidad se puede decir que sujeto activo

del delito es el que realiza la accion, el comportamiento descrito en la ley.

Al ser la accion un acaecimiento dependiente de la voluntad, no puede ser
atribuida ni realizada, sino por una persona humana. Sujeto activo del delito es
quien lo comete o participa en su ejecucioén, el que o comete directamente es

sujeto activo primario y el que participa es sujeto activo secundario.

Con respecto a las personas juridicas como sujetos activos del delito, se puede
mencionar que luego de realizado el segundo Congreso Internacional de derecho

penal, realizado en Bucarest, concluyeron que se debe establecer en el derecho
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penal medidas eficaces de defensa social contra la persona juridica cuando se
trate de infracciones perpetradas con el propésito de satisfacer el interés colectivo
de dichas personas o con recursos proporcionados por ellas y que envuelven

también su responsabilidad.

La aplicacion de las medidas de defensa social a las personas juridicas no debe
excluir la responsabilidad penal individual, que por la misma infracciéon se exija a
las personas fisicas que tomen parte en la administracion de los intereses de la
persona juridica. La legislacion penal vigente en el Articulo 38 acepta la
responsabilidad individual de los miembros de las personas juridicas que

hubieren participado en hechos delictivos.

b) Sujeto pasivo del delito: es el sujeto que sufre las consecuencias del delito. Es el
titular del interés juridicamente protegido, atacado por el delito, o puesto en

peligro.

1.15. Atenuantes y agravantes del delito

El Articulo 26 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica indica:

“Son circunstancias atenuantes:
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Inferioridad siquica

1°. Las condiciones determinadas por circunstancias organicas o patoldgicas que

disminuyan, sin excluirla, la capacidad de comprender o de querer del sujeto.
Exceso de las causas de justificacion
2°. El exceso de los limites establecidos en las causas de justificacion.
Estado emotivo

3°. Obrar el delincuente por estimulos tan poderosos que, naturalmente, hayan

producido arrebato u obcecacion.

Arrepentimiento eficaz

4°. Si el delincuente ha procurado, con celo, reparar el dafio causado o impedir sus

ulteriores perniciosas consecuencias.
Reparacién del perjuicio

5° Si el delincuente, a criterio del tribunal, ha reparado, restituido o indemnizado

adecuada y satisfactoriamente el dafio causado antes de dictarse sentencia.
Preterintencionalidad

6°. No haber tenido intencion de causar un dafio de tanta gravedad, como el que se

produjo.
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Presentacion a la autoridad

7°. Si, pudiendo el imputado eludir la accién de la justicia por fuga u otro medio idéneo,

se ha presentado voluntariamente a la autoridad.
Confesién espontanea
8°. La confesién del procesado, si la hubiere prestado en su primera declaracion.
Ignorancia

9°. La falta de ilustracion, dada la naturaleza del delito, en cuando haya influido en su

ejecucion.

Dificultad de prever

10. En los delitos culposos, causar el resultado dafioso en circunstancias que lo hacian

muy improbable o dificil de prever.

Provocacion o amenaza

11. Haber precedido inmediatamente, de parte del ofendido, provocacién o amenaza en

proporcién al delito.

Vindicacién de ofensas

12. Haber ejecutado el hecho en vindicacién préxima de una ofensa grave, causada al
autor del delito, su cényuge, su concubinario, sus parientes dentro de los grados de ley,

sus adoptantes o sus adoptados.
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Se entiende por vindicacion proxima la que se ejerce consecutivamente a la ofensa, o

cuando no ha habido el tiempo necesario para la reflexion.
Inculpabilidad incompleta

13. Las expresadas en el articulo 25 cuando no concurran los requisitos necesarios

para excluir de responsabilidad en los respectivos casos.
Atenuantes por analogia
14. Cualquiera otra circunstancia de igual entidad y analoga a las anteriores”.

El Articulo 27 del Codigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “Son circunstancias agravantes:
Motivos futiles o abyectos
1°. Haber obrado el delincuente por motivos fatiles o abyectos.
Alevosia

2°. Ejecutar el hecho con alevosia. Hay alevosia, cuando se comete el delito
empleando medios, modos o formas, que tiendan directa o especialmente a asegurar
su ejecucion, sin riesgo que proceda de la defensa que pudiera hacer el ofendido; o
cuando éste, por sus condiciones personales o por circunstancias en que se encuentre,

no pueda prevenir, evitar el hecho o defenderse.
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Premeditacién

3°. Obrar con premeditacion conocida.

Hay premeditacion conocida, cuando se demuestre que los actos externos realizados
revelen que la idea del delito surgié en la mente de su autor, con anterioridad suficiente
a su ejecucion, para organizarlo, deliberarlo o planearlo y que, en el tiempo que medi6

entre el propdsito y su realizacion, preparo ésta y la ejecuté fria y reflexivamente.
Medios gravemente peligrosos

4°. Ejecutar el hecho por medio de explosivos, gases perjudiciales, inundacion,
incendio, envenenamiento, narcético, varamiento de nave. accidente de aviacion,
averia causada a propésito, descarrilamiento, alteracion del orden publico o por

cualquier otro medio idéneo para ocasionar estragos de caracter general.
Aprovechamiento de calamidad

5°. Aprovechar para la ejecucion del delito, que ocurra o haya ocurrido un ciclon,
terremoto, inundacion, naufragio, incendio, descarrilamiento, accidente de transito de
cualquier clase, explosion, alteracion del orden publico o cualquier otro estrago o

calamidad publica.
Abuso de superioridad

6°. Abusar de superioridad fisica o0 mental, o emplear medios que debiliten la defensa

de la victima.
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Ensafiamiento

7°. Aumentar, deliberadamente los efectos del delito, causando otros innecesarios para

su realizacién o emplear medios que afiadan la ignominia a la accion delictual.

Preparacion para la fuga

8°. Ejecutar el hecho empleando vehiculo o cualquier medio, modo o forma que

asegure la fuga del delincuente.

Artificio para realizar el delito

9°. Cometer el delito empleando astucia, fraude, disfraz o cualquier otro engafio

suficiente para facilitar la ejecucion del delito u ocultar la identidad del delincuente.

Cooperacion de menores de edad

10. Cometer el delito utilizando la participacién o ayuda de persona menor de edad.

Interés lucrativo

11. Cometer el delito mediante precio, recompensa o promesa remuneratoria.

Abuso de autoridad

12. Prevalerse, el delincuente, de su caracter publico o del poder inherente al cargo,
oficio, ministerio o profesién, o cometerlo haciendo uso defunciones que anteriormente,

hubiere tenido.
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Auxilio de gente armada

13. Ejecutar el delito con auxilio de gente armada o de personas que aseguren o

proporcionen la impunidad.
Cuadrilla
14. Ejecutar el delito en cuadrilla.
Hay cuadrilla cuando concurren a la comisién del delito mas de tres personas armadas.
Nocturnidad y despoblado

15. Ejecutar el delito de noche o en despoblado, ya sea que se elija o se aproveche

una u otra circunstancia, segun la naturaleza y accidentes del hecho.
Menosprecio de autoridad

16. Ejecutar el delito con ofensa o menosprecio de la autoridad publica o en el lugar en

que ésta este ejerciendo sus funciones.
Embriaguez

17. Embriagarse el delincuente o intoxicarse, deliberadamente para ejecutar el delito.
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Menosprecio al ofendido

18. Ejecutar el hecho con desprecio de la edad avanzada o de la nifiez, del sexo, de la

enfermedad o de la condicion de incapacidad fisica o penuria econémica del ofendido,

segun la naturaleza y accidentes del hecho.

Vinculacién con otro delito

19. Ejecutar el delito para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito, o para

impedir su descubrimiento.

Menosprecio del lugar

20. Ejecutar el delito en la morada del ofendido, cuando éste no haya provocado el

suceso.

Facilidades de prever

21. En los delitos culposos, haber ocasionado el resultado dafioso en circunstancias

que lo hacian muy probable o facilmente previsible.

Uso de medios publicitarios

22. Ejecutar el hecho por medio de la imprenta, grabado, cuadros expuestos al publico,
cinematoégrafo, proyecciones luminosas, radiotelégrafo, teléfono, television o cualquier

otro medio de alta difusion.
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Reincidencia

23. La de ser reincidente el reo.

Es reincidente quien comete un nuevo delito después de haber sido condenado, en
sentencia ejecutoriada, por un delito anterior cometido en el pais o en el extranjero,

haya o no cumplido la pena.

Habitualidad

24. La de ser el reo delincuente habitual.

Se declarara delincuente habitual a quien, habiendo sido condenado por mas de dos
delitos anteriores, cometiere otro u otros, en Guatemala o fuera de ella, hubiere o no

cumplido las penas.

El delincuente habitual sera sancionado con el doble de la pena”.
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CAPITULOII

1. La penay la costumbre

Se concibe como pena a una sancién o castigo por un delito o una infraccion si se
cometiera, la pena legal es interpuesta por un juez quien se apega a la ley para hacer
cumplir a una persona por un delito cometido y con relacién a la costumbre, considero

la repeticion sucesiva de conductas o actos realizados por el ser humano.

21. Lapena

El origen de la pena en la sociedad juridicamente organizada, se pierde en el
transcurso del tiempo, antiguamente los antepasados, se basaban en el cumplimiento

de un castigo que se imponian directa y cruelmente.

“En la actualidad unicamente se pueden concebir formalmente las prendas como
aquellas restricciones y privaciones de bienes juridicos sefalados en la ley penal.
Cualquier otro tipo de sancion juridica que no provenga de la ley penal no es

considerada como pena para efectos de la disciplina.”'

21 De Mata. Op. Cit. P4g. 89.
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“La pena es la primera y principal consecuencia juridica del delito, de una accion o

tipica, antijuridica, culpable y punible. Las medidas de seguridad, la responsabilidad
civil o pago de las costas procesales son también consecuencias juridicas del delito,

pero desempefian en el ambito juridico-punitivo un papel mas modesto” 2

2.2. Fundamento y fines de las penas

La naturaleza juridica de las penas se identifica con la del derecho penal, es decir que
es publica, porque Gnicamente el Estado puede crear una, imponerla y ejecutar. Debido
al ius puniendi, este poder esta limitado por el principio de legalidad nullun crimen,nulla

pena sine lege, al no estar previamente determinado en la ley no puede imponerse

ninguna pena.

Los fines y fundamentos de la pena, pueden ser agrupados en tres teorias que son:

a) Teoria absoluta o retributiva: “La pena se impone exclusivamente por el
delincuente que ha cometido un delito, la esencia de la pena es pura
compensacion, concebida como reparacion o retribucion, exige que el delito sigua
la afliccién de la pena, para el restablecimiento del orden juridico violado y que se

realice una abstracta idea de justicia.” 3

2 | androve Diaz, Gerardo. Las consecuencias juridicas del delito. P4g. 17.
% Ibid. P4g. 19
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b) Teorias relativas o de prevencion: “Para esta teoria los fundamentos de la sancion
criminal se centran no en el delito, sino en una prevencién de futuras
infracciones.“?* Sostiene pues esta teoria que la culpabilidad del autor debe
compensarse mediante la imposicion de un mal penal, con el objeto de no vuelva

a delinquir; pretende prevenir la comisién de nuevos delitos.

c) Teoria dialéctica: “En un Estado democratico del derecho el fin de la pena
Unicamente puede ser preventivo. Las normas penales solamente estan

justificadas cuando la proteccién de la libertad individual esta a su servicio.”?®

2.3. El proceso penal

El proceso penal es un conjunto de actos realizados por determinados sujetos (jueces,
defensores, imputados, etc.) con el fin de comprobar la existencia de los presupuestos
que habilitan la imposicion de una pena y en el caso de que tal existencia se

compruebe, establecer la cantidad, calidad y modalidades de la sancion.

El derecho procesal penal es publico debido a que es una rama del derecho publico, en
donde se enmarca la funcién jurisdiccional del Estado, ejercitada a través de los

tribunales de justicia; cuyas normas procesales son imperativas y obligatorias para

% Ibid. P4g. 19
%  Diez Ripollez, José Luis y Esther Jiménez Salinas. Manual de derecho penal guatemalteco. P4g.

536.
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todos los ciudadanos, ya que el Estado las impone mediante su poder o imperio, con

objeto de proteger a la sociedad y restablecer la norma juridica violada.

Una persona que encuadra su conducta en el tipo penal, es merecedora de una
solucion, pues se trata de normas sustantivas que en un caso concreto se presuma
vulneran el orden juridico penal por parte de un individuo, o sea, confiriéndole al Estado
la titularidad de poder. El derecho penal entonces se manifiesta para regular la

conducta humana y mantener el orden juridico por medio de la protecciéon social

contra el delito.

Es cierto que este derecho tiene la potestad de castigar, por haberse conferido la
titularidad exclusiva del mismo y ninguna persona tiene esa facultad. La pena es un
comun castigo y como medio de tutela juridica la escuela positiva la ve como un medio
de defensa social; como un medio de mantener el orden juridico dentro de una

determinada sociedad.” %

2.4. Naturaleza juridica

Para entender el proceso penal se debe analizar su naturaleza juridica, estableciendo
su concepto, donde nace y su ubicacion dentro de las ramas, disciplinas o divisiones

del derecho: si pertenece al derecho privado o derecho publico.

% Herrarte, Alberto. Derecho procesal penal, el proceso penal guatemalteco. Pag. 51.
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No debe confundirse, el hecho que algunas normas de tipo procesal penal, puedang
cierta intervencién a los particulares en la sustanciacién o iniciacion del proceso o
basarse en la funcién e intereses que persigue el proceso penal que son de caracter
publico. El proceso penal segin su naturaleza juridica se ubica en el derecho publico,
porque segun sus teorias estas han tenido trascendencia en el proceso penal y las

principales son: la teoria de la relacién juridica y la situacion juridica.

a) Teoria de la situacién juridica: “Se ha objetado esta teoria, debido a que estudia al
proceso en una formacion digital, indicando que el final del litigio esta determinado
por la destreza de las partes, lo cual constituye un fenédmeno extrajudicial al negar
la relacion juridica procesal y los presupuestos procesales, afirmando que las
partes inician y concluyen el proceso penal, la decision del juez no cuenta. Se basa

en el derecho publico que impone al Estado la obligacién por medio del juez.”?’

b) Teoria de la relacién juridica: “Esta teoria sostiene que el proceso se desarroll6 a
través de una actividad por el juez y por las partes regulada por la ley, teniendo
cada una sus propias pretensiones y deberes que dan lugar a una relacién de
derecho publico. Establece los presupuestos procesales (6rgano jurisdiccional
competente, las partes y un hecho antijuridico), que son requisitos indispensables
en el proceso penal. Esa teoria sustenta la existencia de un acusador para la

formacion del proceso y al imputado como verdadero sujeto del proceso penal, con

27 Binder, Alberto. Introduccién al derecho procesal penal. P4g. 49.
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derechos y obligaciones, como efectivamente es en el sistema acusatorio; contra

del sistema incisivo, el imputado se toma como un objeto del proceso”. %2

2.5. Objeto del proceso penal

El objeto el proceso penal es una determinada relacién de derecho penal
que surge de un hecho que se considera como delito y se desarrolla entre el Estado y

el individuo al que se le atribuye el hecho, como el fin de que sea aplicada a este ultimo

la ley penal.

a) Objeto principal: es el indispensable y esta compuesto por una determinada relacién

juridico-penal.

b) Objeto accesorio: “Sefiala que existe una relacién juridica de derecho penal; si

existe delito que investigar y un individuo al que se le atribuye el hecho electivo.” %

El objeto del proceso penal tiene relacién en la comisién de un hecho, de una falta, de
su esclarecimiento y muy remotamente de la pena a través del 6rgano jurisdiccional

competente.

2 Albefio Ovando, Gladys Yolanda. Derecho procesal penal. P4g. 8.
Ibid. P4g. 5.
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El autor Julio Maier indica: “Es el nlcleo que concede sentido material a un
procedimiento penal y en los mdltiples actos que lo integran. Se trata, como hecho
hipotético de la vida humana, de un suceso histérico, de una accién que se imputa a
alguien como existente o inexistente, sobre la base de la cual se espera alguna

consecuencia penal. Se ha llamado a este objeto impropiamente pretension

punitiva” %

2.6. La costumbre

Una costumbre es una practica social continua y arraigada transmitida de padres a
hijos, de abuelos a nietos. Generalmente, se distingue entre buenas costumbres que
son las que cuentan con aprobacion social y las malas costumbres que son
relativamente comunes, pero no cuentan con aprobacién social y a veces han sido

promulgadas y dadas a conocer como leyes, para tratar de modificar la conducta.

En el derecho la costumbre es una practica generalizada y repetitiva de los Estados y
de otros sujetos del derecho internacional aceptada como derecho y obligada a través
de lo denominado como expectativa de derecho. Tiene tanta validez como los tratados
internacionales, no existiendo ninguna prelaciéon de fuentes entre ellas. La costumbre
es un derecho. Se puede definir como la repeticion constante de ciertos actos o modos

de obrar dentro de una colectividad, con la conviccion de su necesidad.

% perecho procesal penal. P4g.23.
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No obstante, hay que tener en cuenta los hechos que llevan a una practica general y
uniforme a ser considerada derecho por los sujetos del derecho internacional. Para que
tenga validez el elemento subjetivo resultan de vital importancia las acciones u
omisiones que realizan y que tienen relacion con los Estados que son significativos de

la comunidad internacional.

Un ejemplo de ello lo tiene la entrada en vigor del Convenio de Naciones Unidas de
Derecho del Mar, donde a raiz de la ausencia de ratificacion del convenio por los
paises industrializados hubo que hacer una revisién de la IX parte del Convenio
referente a la zona internacional de los fondos marinos. Hoy en dia habria que sefialar
que Estados Unidos todavia no ha firmado un convenio que rija las actividades de

navegacion en todo el mundo.

Usualmente las leyes son codificadas de manera que concuerden con las costumbres
de la sociedad que rigen, y en defecto de ley, la costumbre puede constituir una fuente
del derecho. Sin embargo, en algunos lugares como en los paises de aplicaciéon del

derecho anglosajon la costumbre es fuente de derecho primaria y como tal se aplica

antes que la ley.

La costumbre juridica tiene que cumplir dos requisitos:
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- El factor subjetivo: que es la creencia o convencimiento de que dicha préd

generalizada es imperativa y como tal produce derechos y obligaciones juridicas.

- El factor objetivo: es la practica de la costumbre en si y debe ser reiterada e

inequivoca.

En el caso de Guatemala solo surte efecto a defecto de la ley, la costumbre tiene un
gran uso en sociologia como usos y costumbres, ya que son componentes de la cultura
en los sistemas de accién, como adaptacién instrumental, por lo tanto, parte de la
estructura social en el funcionalismo; también es asimilable por similitud con conductas

en psicologia social y en la teoria sistémica.

Como componente cultural el interaccionismo simbélico lo hace su objeto de
descripcion y explicacién. Para la teoria del conflicto y en contraposiciéon a la difusién
de nuevas leyes impuestas a una comunidad es la resistencia popular mas importante

contra el cambio.

La Ley del Organismo Judicial en su Articulo dos establece: “La ley es la fuente del
ordenamiento juridico. La jurisprudencia la complementara”. La costumbre regira
unicamente en defecto de la ley aplicable o por delegacién de la ley, siempre que no

sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada.
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En este caso la costumbre no puede regir en materia penal porque se encuentfﬁé‘ﬁ":" -
contemplada, no hay falta de ley penal, ya esta codificado lo relativo a el procedimiento
penal en el Cédigo Procesal Penal guatemalteco y por ende se encuentran tipificados

los delitos y las penas en el Cédigo Penal.

2.7. Costumbre juridica

Es la voluntad del pueblo nacida por estimulos de necesidad constante o conveniencia
social, constituyendo una regla juridica positiva que se presenta como una practica
producida por el uso y habito que a fuerza de ser repetida e imitada por otros hombres,
se convierte en direccion comun para todos, adquiriendo, por resultado Idgico,

naturaleza de ley.

Para que la costumbre adquiera fuerza de ley, se asignan las siguientes condiciones:

- Que se deduzca del uso repetido y continuado de ciertos actos con la tolerancia

del legislador.

- Que los actos ejecutados sean licitos y honestos.

- Que exista notoriedad para los que deban observarla.
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- Que sea obligatoria o de efectos naturaimente obligatorios.

La costumbre juridica enumera tres clases:

a) Costumbre segun ley: esta costumbre realiza una constante aplicacion de la

norma legal, sin contradecir sus exposiciones ajustandose a su letra.

b) Costumbre fuera de ley: corrige los errores o deficiencias que presenta la norma

legal. Debe prever aquello no previsto por la ley.

c) Costumbre contra la ley: es la costumbre que puede derogar la ley perjudicial. Es

opuesta a ella, pero en algunas épocas y legislaciones se ha considerado eficaz.
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CAPITULO Il

3. El derecho consuetudinario

Es un derecho de costumbre pero no enfocado para lastimar, en los pueblos indigenas
se establece ese derecho como un conjunto de costumbres que se rigen en una
comunidad, pudiéndose practicar y fortalecer por el tiempo, aun existen creencias que
el derecho consuetudinario son una conducta de castigo, pero no es la forma adecuada
para establecerse la figura del derecho consuetudinario. Al no estar establecidas las
acciones tumultuarias, llamadas en la actualidad como linchamientos, que son

conductas que llevan un final tragico, encuadrado en asesinato.

El derecho consuetudinario también es llamado usos o costumbres, es una fuente del
derecho. Son normas juridicas que no estan escritas, pero se cumplen porque en el
tiempo se han hecho costumbre cumplirlas; es decir, se ha hecho uso de esa
costumbre que se desprende de hechos que se han producido repetidamente, en el
tiempo, en un territorio concreto. Tiene fuerza y se recurre a él cuando no existe ley (o
norma juridica escrita) aplicable a un hecho. Conceptualmente es un término opuesto al
de derecho escrito. También, es considerado un sistema juridico, como lo son el

derecho continental. Incluso en algunos paises coexiste con ellos.
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Un ejemplo de esto es la Constitucion no escrita de Inglaterra cuyas fuentes de
derecho se pueden encontrar en los grandes textos histéricos como la Carta Magna
(1215), la Peticion de Derechos (1628), el habeas corpus (1679), la Carta de Derechos

(1689) y el Acta de Establecimiento (1701).

La doctrina actual ha logrado identificar dos elementos imprescindibles para que una
conducta califique como costumbre y tenga efectos juridicos. Solamente puede
considerarse costumbre un comportamiento realizado por todos los miembros de una
comunidad. Se debe tener en cuenta que cuando se habla de comunidad, se hace en
el sentido mas estricto posible, aceptando la posibilidad de la existencia de

comunidades pequeiias.

Esta conducta debe ser una que se repite a través del tiempo, es decir, que sea parte
integrante del comin actuar de una comunidad. Dificilmente se puede considerar
costumbre una conducta que no tiene antigiiedad; una comunidad puede ponerse de

acuerdo en repetir una conducta, pero eso no la convierte en costumbre, la convierte

en ley.

Todos los miembros de una comunidad, deben considerar que la conducta comin a
todos ellos tiene una autoridad, de tal manera que no puede obviarse dicha conducta
sin que todos consideren que se ha violado un principio que regulaba la vida de la
comunidad. En ese sentido, es claro que existen conductas cuyo uso es generalizado y
muy repetitivo pero que no constituyen costumbre en tanto no tienen emparejado el

concepto de obligatoriedad. Eso diferencia al derecho de la moral y la religion.
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que se esta frente a una costumbre como fuente de derecho, es decir, fuente de

derechos y deberes.

3.1. Definiciéon de derecho consuetudinario

Se define de la siguiente manera: “Derecho consuetudinario es el que surge y persiste
por obra de la costumbre con trascendencia juridica”.®' Derecho consuetudinario o no

escrito, es el introducido por la costumbre practicada por mucho tiempo.

Luis Alberto Padilla, al referirse al tema indica: “Queda perfectamente claro que el
derecho consuetudinario es el ordenamiento juridico que nace espontaneamente en el
seno de un conglomerado social determinado y se caracteriza por tener un grado de

eficacia mayor que el del derecho positivo. Se trata pues de un derecho social por

excelencia.

Por consiguiente: “Se puede definir el derecho consuetudinario indigena como el

conjunto de normas que regulan las relaciones sociales en las comunidades indigenas

con base en las costumbres juridicas.”®2.

31 Ossorio. Op. Cit. Pag. 232.
32 padilla, Luis Alberto. La investigacion sobre el derecho consuetudinario indigena en

Guatemala. Pag. 264.
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de tipo tradicional, no escritas ni codificadas, distinto del derecho positivo vigente en un

pais determinado.”®

En mi opinién, respetando las definiciones anteriores, concluyo expresando que
derecho consuetudinario indigena, es el conjunto de normas juridicas no escritas, de
origen popular e impuestas por el uso popular, que regulan la conducta de las personas
en las comunidades indigenas, que son aceptadas, respetadas, practicadas y

cumplidas espontaneamente por sus miembros.

3.2. Antecedentes

La costumbre en su manifestacion primitiva es anterior a todo derecho, porque antes
de existir preceptos juridicos los hombres se acomodaban a las costumbres;
considerada en su aspecto juridico es, por lo tanto, fuente del derecho en general. En
este sentido, todos los pueblos del mundo han tenido un sistema juridico propio que lo
han transmitido de generacion en generacion; algunos en forma escrita, otros en forma
oral, por lo que puede afirmarse que el derecho nacié juntamente con la humanidad,
pues en una sociedad donde no hubiese un sistema ordenador y regulador no seria

posible la convivencia humana.

% stavenhagen, Rodolfo. Derecho consuetudinario indigena en América Latina. Entre la ley y la
costumbre. Pag. 29.
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En los origenes de todo pueblo fue la costumbre la que consagro la practica juridica

diaria, la que impuso una forma de vivir que se hizo imprescindible a todos.

Es verdad que las teorias que justifican su primacia en la antigliedad y su fundamento

como fuente de derecho, no estdn acordes en sus conceptos y difieren en

sus conclusiones.

Sin embargo, no por ello se deja de observar a la costumbre como la mano rectora del
derecho, pues siempre refleja un estado de necesidad del grupo social, para plasmarlo

por fin en la norma escrita que lo rigiera.

Consiste en una norma que primero fue transmitiéndose oralmente y que después se
asento en copiosas legislaciones que no fueron otra cosa que una compilacion de usos

y costumbres practicadas hasta el momento.

Es dificil establecer el verdadero origen del sistema normativo que se practica. “Aunque
no es posible aun precisar la época de la llegada de los primeros hombres al hemisferio
occidental, las teorias mas aceptadas, en la actualidad consideran que hace 30,000 o
40,000 afios los asiaticos cruzaron, a pie, el ancho puente terrestre de Bering, que

comunicaba el Viejo y el Nuevo Mundo.”

%  Girard, Raphael. Historia de las civilizaciones antiguas de América. P4g. 31.
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3.3. Denominaciones de derecho consuetudinario

En el caso de los indigenas de Guatemala, contindan practicando el ordenamiento
juridico propio que utilizaban antes de la conquista espafiola, que hoy dia los juristas,

antrop6logos y sociblogos les dan diferentes denominaciones, por ejemplo:

- Derecho alternativo.

- Derecho ancestral.

- Derecho comunal.

- Derecho comunitario.

- Derecho consuetudinario.
- Derecho democratico.

- Derecho indigena.

- Derecho maya.

- Derecho no escrito.

- Derecho tradicional.

- Costumbre juridica.

Es de suponer, que los diferentes grupos indigenas, crearon y observaron su propio

sistema normativo, al que posiblemente no se le conocia como derecho
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consuetudinario; pero al ser conquistados en forma violenta, el grupo dominador les

impone un derecho escrito y codificado en un idioma totalmente extrafio a ellos.

“Es preciso reconocer que la idea del mismo derecho consuetudinario surge en el
momento en que las sociedades europeas establecen su dominio colonial sobre
pueblos no occidentales y tratan de imponer su propio derecho a los pueblos
sometidos. En otras palabras, la relacion entre el derecho occidental y el derecho
consuetudinario es histéricamente una relacién de poder entre una sociedad dominante

y una sociedad dominada.” %

3.4. Formas del derecho consuetudinario

Existen distintas formas del derecho consuetudinario:

- Derecho consuetudinario delegante: el derecho consuetudinario delegante, surge,
cuando por medio de una norma juridica no escrita se autoriza a determinada
instancia para crear derecho escrito. La costumbre se halla entonces

supraordinada a la ley.

% Stavenhagen. Op. Cit. Pag. 33.
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- Derecho consuetudinario delegado: es el que esta subordinado al derecho escrito,
prevalece en aquellos casos en que la ley remite a la costumbre para dilucidar

determinadas controversias. El derecho consuetudinario delegado no puede ser

contrario a la ley.

- Derecho consuetudinario derogatorio: es el que aprueba que la costumbre pueda

desenvolverse en sentido contrario a la ley, es el caso de lacostumbre

derogatoria.
3.5. Elementos del derecho consuetudinario

La doctrina exige dos elementos o condiciones fundamentales para que pueda

hablarse de la costumbre como materia de derecho consuetudinario:

- Elemento objetivo: esta constituido por la practica, la actuacién o la exteriorizacion.

- Elemento subjetivo: es aquel que estd constituido por la conviccién de que la
practica consuetudinaria es lo mejor para obtener la convivencia de la comunidad

indigena. La doctrina le denomina opino juris.
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3.6. Caracteristicas del derecho consuetudinario

Dentro de las principales caracteristicas del derecho consuetudinario indigena, estan:

a) Es legitimo: el derecho consuetudinario se basa fundamentalmente en la
costumbre y los usos locales, y por lo tanto, goza de una total legitimacion por la

colectividad, en consecuencia la normativa es resultado del consenso.

b) Es conciliatorio: porque la autoridad del derecho consuetudinario dirime los
conflictos entre los vecinos, a través de la armonia, el respeto y el buen trato,

buscando el acuerdo entre las partes.

Maria Teresa Sierra, afirma: “Las conciliaciones en los pueblos no son solo espacios de

armonia y de consenso, sino situaciones de encuentro, donde afloran las tensiones

vecinales.” 3

c) Es imparcial: la autoridad comunal resuelve los problemas juridicos
consuetudinarios en forma equitativa, razonable y justa. La aplicacion del

derecho consuetudinario, en cuanto a las sanciones que administra al infractor,

% Sierra, Maria Teresa. Lenguaje, practicas juridicas y derecho consuetudinario indigena entre la
ley y la costumbre. Pag. 234.
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no atiende unicamente en relacién al dafio causado, sino se dirige en funcién de ™

la familia de éste y en funcién de la propia colectividad.

3.7. Idiomas utilizados

En relacién a la aplicacion del idioma indigena, las partes al recurrir a las autoridades
indigenas se comunican facilmente en su mismo idioma, creando confianza en la
solucién de los conflictos y por lo consiguiente no existe una interpretaciéon equivocada

en sus resoluciones.

Significa entonces que la mayoria de los casos juridicos consuetudinarios se resuelven
en el idioma de la comunidad, ya que las partes, cuando lo hacen en su idioma, lo

llevan a cabo con mayor confianza y mucho respeto.

3.8. Poblaciones

En la actualidad el derecho consuetudinario prevalece en varios municipios de
los cuales sobresalen los municipios de Chichicastenango, Quiché, Sacatepéquez y
otros que se encuentran cimentados en varias causas de las cuales se considera que

son las principales que se presentan a continuacion:
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1. Causas sociales.

2. Causas juridicas.
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CAPIiTULO IV

4. Analisis juridico de delitos cometidos por grupos de personas amparadas en
la costumbre, los cuales en realidad se encuadran como delitos que debiera

perseguir de oficio el Ministerio Publico

Al establecerse delitos cometidos por personas que se encuadran como asesinatos,
que en el ordenamiento juridico son asesinatos por rifia tumultuaria, que con ideas de
ampararse de costumbres de una poblacién, son cometidos con impunidad, deben ser
perseguidos de oficio por el Ministerio Publico, que en muchas ocasiones quedan en la
impunidad, ya que la poblacién por el ascenso impedido de delincuencia en toda
Guatemala surgen necesidades de aplicar justicia por sus propias manos, incluso a los
actores de asesinatos por grupos de personas son protegidos por la misma poblacion,

incluso protegidos o encubrir las conductas delictivas.

4.1. Casos en que grupos de personas utilizan la costumbre e incurren en

delitos del derecho penal vigente

Las desventajas del derecho consuetudinario hacen alusion al derecho

consuetudinario, siendo las mas relevantes:
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b)

4.2.

partes lleguen, en consecuencia cada proceso sera resuelto de otra manera.

Las decisiones tomadas por la autoridad indigena no se encuentran codificadas:
ello quiere decir que no existe ley escrita, en la cual se fundamenten los

operadores del derecho consuetudinario en la aplicacién de sus decisiones.

Resuelven casos de poca relevancia: por el caracter de ser un derecho
autéctono solo se resuelven casos que no causen un impacto de gran magnitud
en la sociedad, es por ello que no se tramitan casos en los cuales la autoridad
indigena tenga que emitir una sentencia de privacién de libertad, aunque no
existen fronteras bien definidas que delimiten los alcances y los limites juridicos

de este tipo de derecho.

Delitos cometidos con la figura del derecho consuetudinario

El asesinato inicia de la época primitiva por la necesidad de los seres humanos de vivir

y para proteger sus cosechas o bienes que poseian. La palabra asesinato es la accién

y efecto de asesinar.
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Asesinato es la acciébn de matar a una persona cuando en ese hecho delictivo™
concurren determinadas circunstancias de agravacién. Equivale a lo que algunas
legislaciones llaman homicidio calificado, que se configura por su comision alevosa,
premeditada o ensafiada, asi como también por realizarse mediante precio,

recompensa o promesa.

La agravacion del homicidio simple para convertirse en calificado o asesinato, puede
también estar determinada por los vinculos de parentesco entre el agresor y la victima
“Se discute acerca del origen de las palabras asesinato y asesino. Para unos derivan
del nombre arabe que se daba a un grupo de individuos. Para otros tiene su origen en
los ismaelitas, cuyos componentes daban muerte a quienes ordenaba el gran
maestro.”’ “Asesinato es la accion y efecto de asesinar; esto es, de matar con grave

perversidad, con alguna de las circunstancias que califican este delito en los codigos

penales”.3®

4.3. Consecuencias de imagen en el exterior por la transgresién de la ley penal

utilizando la costumbre en Guatemala

Ademas, tanto el juez que controla la investigacion, como el Ministerio Publico, tienen
la facultad de buscar medidas apropiadas, si consideran realmente que el procesado es

capaz de enmendar su conducta, de manera que la sociedad no sea afectada

% Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag. 90.
% Cabanellas Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 40.
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nuevamente por la comisiéon de otro delito, pueden solicitar y aplicar medidas

desjudicializacion y dejar al imputado en libertad simple o bajo caucion.

La funcion principal del Ministerio Publico, es la investigacion de la persona que se
considera ha cometido un hecho delictivo, por lo tanto la investigacion es el primer paso

para llegar a concluir si se considera que el sindicado ha participado en el ilicito o no.

No hay que descuidar también como funcién del Ministerio Piblico la persecucion penal
y luego de haber investigado el hecho de ser considerado como delito, procedera a
formular acusacion y pedir la apertura a juicio, con esta decisién se considera que
cuando el Ministerio Pablico formula acusacion es porque tiene elementos de juicio
suficientes para creer que el imputado pueda resultar culpable del delito por el cual
formula acusacion. Posteriormente, su funcién sera probar ante el tribunal que el

acusado es culpable del delito que se le sindica, para pedir una sentencia

condenatoria.

Por lo tanto, se pueden considerar como funciones principales del Ministerio Publico las

siguientes:

La investigacion: consiste en recabar todos los medios de prueba en los cuales

se fundamentara el Ministerio Publico al momento de realizar la acusacion.
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- La persecucion penal: consiste en verificar y analizar si existen suficientes

indicios para creer que una persona ha tenido participacion en un hecho

delictivo.

- Formulacion de la acusacién y peticion de apertura a juicio: en esta etapa el
Ministerio Publico ha recabado los suficientes elementos para creer que

la persona efectivamente ha participado en el hecho del cual se le sindica.

- Probar los hechos ante un tribunal: en la audiencia de debate tratara de probar y
demostrar que el sindicado es la persona que cometié el hecho a través de los

medios de prueba que ha obtenido.

- Pedir la condena del acusado: este es un acto con el cual se concluye el debate

oral.

La policia se tiene que encargar de asegurar el orden publico y la seguridad de los
ciudadanos tiene que ser sometida a las érdenes de las autoridades politicas. Se llama
también policia a cada agente perteneciente a dicha organizacién. La palabra policia

deriva del idioma francés y su uso data del siglo XVIII.
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4.4. Principales delitos cometidos para aplicar el derecho consuetudinario

a) Extorsion: segln la ley penal guatemalteca comete extorsion, quien para
procurar un lucro injusto o para defraudarlo, obligare a otro, con violencia, a
firmar, suscribir, otorgar, destruir o entregar algin documento, a contraer una

obligacién o a condonarla o a renunciar a algun derecho.

Los elementos del delito de extorsién son los siguientes:

Material: compuesto por los siguientes aspectos:

- Obligar a alguien empleando violencia debiendo ser la misma, previa a la

realizacion de los hechos.

- La violencia debe ser el medio para la realizaciéon de alguna de las siguientes
actividades del pasivo que se firmen o bien cuando se suscriba otorgue, destruye
o entregue cualquier documento. También es referente a que se contraiga una

obligacién, se conduzca o renuncie a algun derecho.

- Tales actividades estaran encaminadas a la realizacion de los hechos indicados, y

a la entrega del documento.
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o .- . . . . R S
Interno: esta constituido por el animo de defraudar patrimoniaimente al sujeto pasivo oo, &

que es lo que la ley denomina en relacién para procurar un lucro injusto.

En relacién a su naturaleza juridica se ha dicho que este delito es de una naturaleza
especial pues convergen diversos bienes juridicos bajo su tutela. Asi, se encuentra un
aspecto de delito contra las personas por la existencia de violencia, debido a que se
violenta psiquicamente a la persona en el cobro de algo de lo cual no deberia pagar.

Asi, se participa consecuentemente de la naturaleza de los delitos complejos.

b) El robo: consiste en la accion o efecto de robar. Estrictamente, el delito contra la
propiedad es referente al apoderamiento de una cosa mueble ajena, con animo

de lucro, y empleando fuerza en las cosas o violencia en las personas.>®

c) El chantaje: consiste este delito en exigir a otro dinero, recompensa o efectos,
bajo amenaza directa o encubierta de imputaciones contra su honor. Tiene
relacién con el prestigio de violacion o divulgacion de secretos. Ello, en contra

del mismo, de su familia o de la entidad en cuya gestion intervenga o tenga

interés.

Elementos:

%  Cabanellas. Op. Cit. P4g.355
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Material: la materialidad del delito puede dividirse en los siguientes aspectos:

d)

Un hecho de exigir a otro: esto indica que la exigencia ha de ser previa.

Que la exigencia consista en dinero: tiene relacién con la recompensa o efectos de
cualquier clase. Dicha exigencia debe ser bajo amenaza ya sea directa o encubierta
de imputaciones contra el honor o plagio del pasivo o bien de divulgacion o violacion
de secretos que afecten al pasivo. a su familia o a un familiar, en cuya gestion

intervenga o tenga interés.

La finalidad de aprovecharse de ellas.

El propésito de causar perjuicio.

De la estafa: la esencia de los fraudes punibles o estafas reside en el elemento
interno que es el engario o alteracion de la verdad para defraudar el patrimonio
ajeno. Mediante una manipulacion o ardid, se procura hacer llegar al dominio del
activo el bien ajeno. Las legislaciones modernas ante lo arduo de encontrar una
definicion que comprenda integramente en reducidos términos la complejidad del
fraude hacen una lista detallada de los casos de incriminacién. Ello, provistos

cada uno de constitutivas especiales pero comprendidos todos ellos bajo la

74


emiimpresos02
Cuadro de texto


denominacién comun de fraude. La estafa es una especie de fraude genérico.zu.,.=.>
Pero la legislacion adopta el sistema de llamar al delito en general como estafa,

olvidando lo impropio de llamar al género por la especie.

La diferenciaciéon entre fraude y los otros delitos patrimoniales comenzé en el derecho
romano, en donde se comprendieron los fraudes. En general se considera a este
delito patrimonial con otras calificaciones delictivas, llegandose a la época actual en
que se considera el delito de fraude y. dentro de él, los de los designados como
defraudaciones. De acuerdo con lo que establece el Articulo 263 del Cdédigo Penal
comete estafa quien, induciendo a error contra otra, mediante ardid o engafio, lo

defraudare a su patrimonio en perjuicio propio o ajeno.

Elementos:

- Bien juridico protegido: el patrimonio econémico de las personas.

- Sujeto activo: cualquiera. a excepcion de los funcionarios quienes en el caso
respectivo incurrirdan en las distintas figuras de negociaciones ilicitas en que

intervengan.

- Elemento material: contiene los siguientes aspectos:
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1.

La utilizacién de un ardid o engafio para inducir a error a otro: tradicionalmente se™
ha estimado como el elemento fundamental de la estafa el engafio y en la ley se
agrega el ardid que es sin6nimo de truco o trampa, pero siempre se encuentra

dirigido como cualquier engafio a provocar error en el sujeto pasivo.

La defraudacion o perjuicio en el patrimonio ajeno que es consistente en un perjuicio

concreto.

Elemento interno: es la conciencia de que se usa con el ardid o engafio de

defraudar patrimonialmente al pasivo.

Otros delitos patrimoniales: existen algunos puntos de similitud entre la estafa y
algunos otros delitos patrimoniales como el hurto, el robo y la apropiacién y
retencién indebida. En todos ellos los resultados coinciden porque importan un
perjuicio a la victima por la disminucién de su caudal patrimonial y porque

causan sus autores un aprovechamiento indebido de lo que no les pertenece.

En otras palabras los efectos de estos delitos no se limitan al perjuicio resentido por

la victima al disminuirse sus valores patrimoniales sino que se traducen. De hecho, ello

se presenta en un enriquecimiento ilicito del delincuente obtenido por la apropiacion del

bien o derecho en que se de la infraccion.
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Pero, también existen diferencias que identifican a cada una de las figuras. PorZza

ejemplo, en el desapoderamiento de la cosa existente en el hurto y en el robo no
interviene la voluntad de pasivo, lo que si sucede en la estafa aunque disuadida tal

voluntad mediante el ardid o engafio.

En la apropiacion indebida el objeto llega a manos del activo sin desapoderamiento o
engano, pues la cosa esta a su disposicion y la infraccion consiste en el cambio de

destino para el cual le han sido confiados los objetos.

La estafa es definida como: “El delito genérico de defraudacion que se configura por el
hecho de causar a otro un perjuicio patrimonial, valiéndose de cualquier ardid o
enganio, tales como el uso de nombre supuesto, de calidad simulada, falsos titulos,
influencia mentida, abuso de confianza o ficcién de bienes, crédito, comision, empresa

o negociacion.™°

El Articulo 264 del Cédigo Penal menciona veintidos posibilidades punibles de engaiio
a ardid. Sin embargo, se comete estafa no solamente dentro de tales posibilidades sino

cuando el activo se vale de cualquier otro engario que defraude o perjudique a otro.

Los principales asesinos o sicarios segun informes de la Policia Nacional Civil son los

adolescentes o nifios con edades de 10 a 17 afos.

0 Ossorio. Op. Cit. Pag. 297.
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La nifiez se define de la siguiente manera: “Edad o periodo de la vida humana que
comprende desde el nacimiento hasta los siete afios, época en que comienza el uso de

razén.”! Es aquél que tiene pocos afios y que tiene poca experiencia.

“Durante la adolescencia no se producen cambios radicales en las funciones
intelectuales, sino que la capacidad para entender problemas complejos se desarrolla
gradualmente. La adolescencia es el inicio de la etapa del pensamiento de las

operaciones formales que puede definirse como el pensamiento que implica una légica

deductiva.” 4?

La diferencia normativa entre el proceso penal de adultos y el proceso penal de
adolescentes es producto de una exigencia constitucional, pues la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala establece en el Articulo 20 que los menores de edad
que transgredan la ley son inimputables. Su tratamiento debe estar orientado hacia una

educacién integral propia para la nifiez y la juventud.

Los menores, cuya conducta viole la ley penal, seran atendidos por instituciones y
personal especializado. Por ningiin motivo pueden ser recluidos en centros penales o

de detencién destinados para adultos.

4 Cabanellas. Op. Cit. Pag. 968.
2 Ibid.
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De conformidad con lo que establece el Licenciado Justo Sol6rzano®, en su obra Lé >
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, sefiala que se entiende por medida
de proteccién, toda decisién judicial que genera una obligacién de hacer o no hacer,
por parte de una persona individual o juridica, con el objeto de evitar que contintGe la
amenaza o violacién de un derecho humano de la nifiez, por tanto evitar la continuidad

del dafio fisico o psicolégico que la amenaza o violacién que conlleva y con el fin

mediato de restaurar el derecho violado o0 amenazado.

En su minoria de edad, pero cuando han cometido un delito en este caso asesinato los
ejecutores de las victimas son menores de edad, debido a que son enviados por

criminales que evaden su responsabilidad y se mantienen impunes.

Guillermo Cabanellas' establece respecto a la personalidad que es: “La aptitud legal
para ser sujeto de derechos y obligaciones. Diferencia individual que distingue a cada
uno de los demas. Capacidad para comparecer en juicio. Representacion legal y

bastante para litigar.”**

“‘Este modelo de ley genera una nueva forma de ver, pensar, concebir y tratar a este

grupo de la poblacién que en el pais constituye la mayoria. Existe consciencia de que

“ Solérzano, Justo. Ley de proteccién integral de la nifiez y la adolescencia, una aproximacion
a sus principios, derechos y garantias. Pag.61.
Diccionario juridico elemental. Pag. 304.
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el nifio y la nifia no siempre estan protegidos al interior de su familia, de su comunidad

y de la sociedad.”®

4.5. Analisis de la sancién penal por utilizacion de la costumbre en las

poblaciones en Guatemala

Aunque el sistema del derecho consuetudinario indigena es eminentemente
conciliador, existen casos muy claros en donde se imponen sanciones y castigos,
muchos de ellos drasticos para los implicados. El azote por ejemplo, actualmente en
decadencia, es visto como una sancién que es necesaria en ocasiones; siendo ese
castigo o sancién el impuesto exclusivamente por los padres de familia a los
adolescentes y a los hijos casados que no toman en cuenta los consejos que se le dan

y merecen esta correccion.

Por lo anterior, es importante acotar que la autoridad consuetudinaria indigena de los
municipios donde se aplica el derecho consuetudinario, esta preocupada por
desarrollar en la comunidad un sistema que pretende regular la convivencia de sus
miembros, pero sin contradecir el derecho vigente estatal, en tal sentido, se caracteriza
por ser un sistema eminentemente conciliador y no sancionador, ya que es mas
efectivo por su rapidez de aplicacion y la forma de oralidad del derecho que es una

caracteristica importante por la cual se aplica con mayor efectividad, quiza por la

“® Solérzano. Op. Cit. Pag. 7.
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experiencia del sistema oficial de justicia en donde se cometen abusos 0 excesos por.

parte de quienes imparten justicia.

4.6. Competencia del Ministerio Publico como ente encargado de Ila

investigacion penal

El Ministerio Publico es el encargado del ejercicio de la accion penal y de la
investigacion, que es la preparacién de la acciéon. De conformidad a lo dispuesto en el
Articulo 309 del Cédigo Procesal Penal, el Ministerio Publico actuara en esta etapa a
través de sus fiscales de distrito, fiscales de seccion, agentes fiscales y auxiliares
fiscales de cualquier categoria previstos en la ley, quienes podran asistir sin limitacion
alguna a los actos jurisdiccionales relacionados con la investigacion a su cargo, asi
como a diligencias de cualquier naturaleza que tiendan a la averiguacion de la verdad,
estando obligados todas las autoridades o empleados publicos a facilitarles la

realizacion de sus funciones.

Tiene como auxiliares en la investigacion a los funcionarios y agentes de la Policia

Nacional Civil, quienes estan subordinados a los fiscales y deben ejecutar sus

ordenes.

En su actividad investigadora, el fiscal debera practicar todas las diligencias pertinentes
y Utiles, para:
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1. Determinar la existencia del hecho con las circunstancias de importancia para la ley

penal: El fiscal tendra que investigar la existencia del hecho, el lugar, el tiempo, y

otros. Las circunstancias en las que ocurrieron los hechos también pueden ser
relevantes para la tipificacion o la apreciacién de circunstancias eximentes,
atenuantes o agravantes. A la hora de determinar que hechos son relevantes, sera
necesario recurrir a la ley penal. Por ejemplo, sera necesario determinar si una

persona entré en una vivienda o no a la hora de tipificar un allanamiento de morada.

2. Comprobar que personas intervinieron y de que forma lo hicieron (articulos 36 y 37
Céddigo Penal). Asimismo, investigara las circunstancias personales de cada uno
que sirvan para valorar su responsabilidad, siendo ejemplo de ello determinar si
uno de los participantes se encontraba en situacién de inferioridad psiquica de

acuerdo al Articulo 26.1 del Cédigo Penal.

3. Verificar el dafio causado por el delito, alin cuando no se haya ejercido la acciéon
civil. Para efectuar estas investigaciones el Ministerio Publico tiene como auxiliares
a los funcionarios y agentes de la Policia, quienes estan subordinados al fiscal y

deben ejecutar sus érdenes.

En el ejercicio de su funcion el Ministerio Publico goza de amplios poderes y facultades.

De hecho, todos los poderes que otorga el Cédigo Procesal Penal pueden ser ejercidos
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por el fiscal, salvo que expresamente la ley lo otorgue a otro érgano de acuerdo al

Articulo 110 del Cédigo Procesal Penal.

Sin embargo, el Ministerio Publico no tiene una funcién unilateral de persecucion. A
diferencia del querellante, cuyo objetivo es lograr la condena del imputado, el fiscal ha
de ser objetivo, debera preservar el derecho y el respeto a los derechos humanos, a lo
que implica que también tendra que formular requerimientos, solicitudes y practicar
pruebas a favor del imputado. Un sobreseimiento o una secuencia absolutoria no tiene
por que ser un fracaso del fiscal. En realidad esta obligado tanto a proteger al acusado

como a actuar en contra de él, observando siempre la objetividad en su funcion.

Segun lo dispuesto en el Articulo 315 del Cédigo Procesal Penal, el imputado, su
defensor y el querellante podran proponer medios de investigacion al Ministerio Publico
en cualquier momento del procedimiento preparatorio, si los considera pertinentes y

utiles tendra que practicarlos.

En el caso en el que considere que no procede practicar la prueba, el fiscal tendra que
dejar constancia por escrito de los motivos de su denegacién. Por ejemplo, si la
defensa propone testigos sobre la buena conducta anterior del imputado, el fiscal los
podra rechazar sefalando que no ayudan a determinar como ocurrieron los hechos ni

el grado de participacion del imputado en los mismos. La parte que propuso la prueba
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rechazada, podra recurrir al juez para que valore la necesidad de la practica del medio

de investigaciéon propuesto.

En el desarrollo de su investigacion el fiscal debe ser muy cauteloso para evitar que se
vulnere el derecho de defensa del imputado. Salvo los casos expresamente previstos
por la ley (Articulo 314 cuarto parrafo), el fiscal no puede ocultarle al abogado de la

defensa las pruebas practicadas.

El derecho de defensa del imputado, no empieza en el debate ni en el procedimiento
intermedio, sino desde el primer acto del procedimiento dirigido en su contra de

conformidad con el Articulo 71 del Cédigo Procesal Penal.

El Articulo 48 de la Ley Organica del Ministerio Publico exige que el Ministerio Publico
recoja de forma ordenada los elementos de conviccién de los hechos punibles para

permitir el control del superior jerarquico, de la defensa, la victima y las partes civiles.

Para realizar una buena investigacion, el fiscal que va a tener a cargo el caso, tiene
que escuchar respetando las garantias legales, al imputado durante el procedimiento
preparatorio. De lo contrario, el fiscal no esta escuchando a la persona que puede
conocer mas directamente los hechos. No podra conformarse con la declaracion
escrita, ya que la misma suele ser limitada y ademas se pierde la inmediacion y la
percepcion visual.
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4.7. La necesidad de aplicar el derecho penal vigente y la necesidad de o

erradicar la costumbre en la aplicacién del derecho penal en Guatemala

El Ministerio Publico y la Policia Nacional Civil deben velar por el cumplimiento de la
ley. EIl primero como funcién de investigacion; y el segundo, con la persecucion penal
porque desde esta perspectiva, puede sefalarse que existe cierto consenso en
delimitar el caracter de esta percepcion, que en un primer momento se asocia a la
represion de los delitos y la busqueda de un orden; es decir, se vincula con el control y

la reaccion frente a la criminalidad, especialmente en las grandes urbes.

Asimismo, se acepta que en la base de dicho concepto esta el deber del Estado que es
la de brindar proteccion a sus habitantes frente a toda amenaza a la certeza personal y

la de sus bienes.

De lo anteriormente sefialado y haciendo una aproximacién a la seguridad ciudadana,
se puede definir como aquella situacion de normalidad en la que se desenvuelven las
personas, desarrollando actividades individuales y colectivas con ausencia de peligro o
perturbaciones; siendo ademas éste un bien comun esencial para el desarrollo
sostenible tanto de las personas como de la sociedad. Pero, también se puede
entender esta percepcién como aquella accion donde se involucran, para fines de la
seguridad publica, tanto la accién politica de la ciudadania, como las actividades que

por ley el Estado tiene que proporcionar, sin embargo, esta actividad no puede ser
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posible sin la participacion mutua, eficaz y eficiente, tomando en cuenta que no se trata
de eximir al aparato gubernamental de su obligacién social, pero si estimar que en este
fenémeno en particular, dada sus caracteristicas especiales, no es posible la obtencion

de resultados positivos sin la interaccién de ambas instancias.

El Ministerio Publico es la institucién encargada de la investigacién de hechos punibles,

para establecer la participacion o autoria de un acto.

Asi, la seguridad ciudadana va a tener una doble implicacion referente a una situacion
ideal de orden, tranquilidad y paz, que es deber del Estado garantizar y, asimismo,
implica también el respeto de los derechos y cumplimiento de las obligaciones

individuales y colectivas.

También, se puede sefalar que esta tematica, es un sentido amplio para el libre
ejercicio de los derechos y libertades, es el concepto a partir del cual se podria sefialar

que la misma se convierte en un valor juridicamente protegido en todos los

ordenamientos.

Asimismo, se puede indicar que el fundamento de lo que hoy se entiende por este
término es lograr la interrelacion en sociedad y que esté orientada a una convivencia

armoniosa, tolerante y pacifica de sus integrantes.
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En definitiva, uno de los objetivos que persigue es que las personas puedan
desarrollarse y alcanzar la calidad de vida que deseen en un marco de libertad, sin
temores a contingencias o peligros que afecten sus derechos y libertades. Por otro
lado, la paz duradera es imprescindible y un requisito esencial para el ejercicio de todos
los derechos y deberes humanos. En consecuencia, la armonia, desarrollo y

democracia forman una trilogia. Los tres coexisten mutuamente.

De manera tal que, se entiende que sin democracia no hay desarrollo duradero, debido
a que las disparidades se hacen insostenibles y se desemboca en la imposicién y el
dominio. Por ello, es preciso identificar las raices de los problemas globales y llevar a
cabo esfuerzos con medidas imaginativas y perseverantes, en unir los conflictos en sus

inicios 0 mejor aun en prevenirlos.

La prevencion es la ventaja que esta a la altura de las facultades distintivas de la
condicion humana, se tiene que saber para prever y a la inversa; actuar a tiempo, con

decisién y coraje, sabiendo que la prevencién unicamente se ve cuando fracasa.

La paz, la salud, la normalidad, no son noticia, se tiene que procurar hacer mas
patentes estos triunfos que pasan inadvertidos. Las situaciones de emergencia deben
tratarse con procedimientos de toma de decision y de accion disefiados

especialmente para asegurar rapidez, coordinacion y eficacia.
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La proteccion ciudadana aparece hoy como una de las grandes tareas de la sociedad

en su conjunto, si se quiere consolidar un marco de convivencia genuinamente

democratica.

Invertir en medios de socorro y asistencia urgente, pero también y sobre todo en la
prevencion y el largo plazo, por ejemplo, en redes de conduccion y almacenamiento

de agua a escala continental, seria estar preparados para vivir en paz.

El arma mas poderosa de quienes crean la paz es el didlogo, el rehusarse a abandonar
la capacidad del lenguaje, que es lo que hace ser mayormente humanos. El didlogo y la
comunicacion, cualquiera sea el resultado inmediato, constituyen, en si, un acto de fe

en la humanidad, por lo cual se tiene que trabajar sin descanso para fortalecer y

reafirmar.

La lucha por comprender y ser comprendidos requiere que cada uno regrese a la

fuente mas profunda de la humanidad, mas alla de las diferencias histéricas, culturales

o de credo.

Ademas, se tiene que garantizar a todos los seres humanos la educacion a lo largo de
toda la vida debido a que ello permite regular el crecimiento demografico, mejorar la
calidad de vida, aumentar la participacion ciudadana y para el efecto habra

necesariamente que trabajar en aumentar las inversiones en la construccion de la paz.
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CONCLUSIONES

La incorrecta aplicacion de justicia fundamentada en la costumbre se ha
desarrollado en su mayoria en el interior de la Republica guatemalteca, por parte
de personas que incurren en actuaciones delictivas que no permiten que se
garanticen los derechos humanos, ni las obligaciones y responsabilidades de las

autoridades guatemaltecas.

La conservacion de las leyes consuetudinarias, efectivamente, es un factor
decisivo para el mantenimiento de la vida intelectual, cultural y espiritual, asi
como para el patrimonio de los pueblos indigenas y de las comunidades locales,
pero las mismas se encuentran al margen de las normas juridicas reguladas de

conformidad con la legislacién aplicable en el pais.

El estricto cumplimiento de las normas juridicas y la promocion de la persecucion
penal, asi como la direcciéon de la investigacién y cumplimiento de las leyes del
pais esta a cargo del Ministerio Publico y no del derecho consuetudinario, el cual
no permite la realizacién de la justicia y las actuaciones objetivas, imparciales y

con apego al principio de legalidad.
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La practica consuetudinaria para que se castigue a los delincuentes ha sido la
causa de que se cometan delitos por parte de personas amparadas en la
costumbre, siendo sus actuaciones delictivas las que encuadran como delitos
perseguibles de oficio por el Ministerio Publico, para que se sancionen esas

conductas contrarias al ordenamiento juridico en la sociedad.
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RECOMENDACIONES

El Ministerio Publico tiene que indicar que la inadecuada aplicacién de justicia en
base a costumbres se desarrolla mayoritariamente en el interior de la Republica
de Guatemala, mediante personas que acttan delictivamente no permitiendo la
garantia de los derechos humanos, ni que las autoridades del pais cumplan

efectivamente con su labor, obligaciones y responsabilidades.

La Procuraduria de los Derechos Humanos debe sefialar que la conservacién de
normas consuetudinarias consiste en un factor necesario para mantener la vida
cultural y espiritual, asi como también para el patrimonio de los pueblos
indigenas y de las comunidades locales, pero las mismas tienen que estar al

margen de las normas juridicas reguladas de acuerdo a la legislacién aplicable

en el pais.

El gobierno de Guatemala tiene que dar a conocer que la promocion de la
persecucion penal, el estricto cumplimiento de normas juridicas y la direcciéon de
la investigacion se encuentra bajo la direccion del Ministerio Publico y no del
derecho consuetudinario que no permite que se pueda cumplir justamente con

actuaciones objetivas, imparciales y apegadas al principio de legalidad.
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El Estado de Guatemala tiene que indicar que la practica consuetudinat
empleada en contra de los delincuentes ha sido el motivo de la comisién de
delitos por parte de personas que se amparan en la costumbre, siendo sus

actuaciones delictivas encuadrables como delitos perseguibles de oficio por parte

del Ministerio Publico.
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