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LIC. ERICK FERNANDO ROSALES ORIZABAL

Abogado y Notario
21 Calle 6-49 2do nivel, oficina nueve, edificio Olisa z.1

TEL: 34799978 / 54312503

Guatemala, seis de septiembre de dos mil dieciséis

Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez

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

Su despacho

Respetable jefe de Unidad de Tesis:

En cumplimiento de la resolucion dada, por la cual se me designo

asesor del bachiller Kevin Alexander Molina Merlos, con carne: 201014472 en la
realizacion del trabajo de tesis titulado: “INCIDENCIA DEL DERECHO PENAL COMO
INSTRUMENTO REHABILITADOR EN LA SOCIEDAD DE GUATEMALA”.
Procedente resulta dictaminar respecto a la asesoria del mismo debido a las siguientes

justificaciones:

a)

b)

DICTAMEN:

Derivado del contenido objeto de desarrollo, andlisis, aportaciones y teorias
sustentadas por el autor, ello meritoriamente se calificé de sustento importante y
valedero al momento de la asesoria efectuada; circunstancias académicas que
desde todo punto de vista deben concurrir y son atinentes a un trabajo de

investigacién de tesis de grado.

En la presente investigacion, el bachiller utilizé la técnica de investigacion
documental que consisti6 en recopilar diversa informacion del tema, sus
antecedentes, fundamentando y complementando su investigacion,
posteriormente el método cientifico como la serie de pasos que conducen al
conocimiento de la problematica a desarrollar.
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c)

d)

LIC. ERICK FERNANDO ROSALES ORIZABAL
Abogado Y Notario
21 Calle 6-49 2do nivel, oficina nueve, edificio Olisa z.1

TEL: 34799978 / 54312503

Aunado a lo expuesto se pudo establecer que el referido trabajo de investigacién
se efectué apegado a la asesoria concedida, habiéndose apreciado también el
cumplimiento a los presupuestos tanto de forma como de fondo, exigidos por el
normativo reglamentario de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
nuestra Universidad de San Carlos de Guatemala, y por ende en el presente
dictamen se determina expresamente que el trabajo de investigacion cumple
satisfactoriamente con los requisitos establecidos en el Articulo treinta (31) y uno
de dicho normativo.

Entre los objetivos se encuentran tanto la creacion de nuevos centros -

carcelarios, asi también el cumplimiento del fin supremo del derecho penal como
rama eminentemente rehabilitadora en la vida del recluso al incorporarse en la
sociedad tomando en cuenta la educacién y las actividades tomadas para dicho
fin, no obstante se comprueba la hipétesis que la ejecucion de la pena
establecida en el cuerpo legal estipulado debe de servir integramente de
reeducar al recluso para ser integrado a la sociedad una vez cumplida su pena,
mediante la participacién en programas de rehabilitacion y reinsercion laboral.

Declaro que no soy pariente dentro de los grados de ley del sustentante y otras
consideraciones que estime pertinentes y que puedan afectar la objetividad del

presente dictamen. )

Por lo expuesto concluyo que el trabajo de tesis del bachiller KEVIN
ALEXANDER MOLINA-MERLOS, intitulado: “INCIDENCIA DEL DERECHO
PENAL COMO INSTRUMENTO REHABILITADOR EN LA SOCIEDAD DE
GUATEMALA”, flo se limita a cumplir Gnicamente con los presupuestos de
presentacion y desarrollo, sino también a la sustentacién en teorias, andlisis y
aportes tanto d¢ orden legal como de academia, ello en atencion a las
normativas y presupuestos reglamentarios regulados para el efecto. En
consecuencia me permito dictaminar favorablemente.
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La investigacion efectuada constituye una de tipo cualitativo pues estudia las
caracteristicas del derecho penal como ciencia y su finalidad, siendo esta la
rehabilitacion del delincuente, estableciendo la manera en que el Estado materializa la
consecucion de este objetivo, a través de un marco institucional calificado y competente
y una normativa de caracter programatico y garantista que respeta en todo momento los

derechos fundamentales de los sujetos infractores de la ley.

El contenido de sus argumentaciones y conclusién discursiva pertenecen al derecho
penal, en general, lindando en algunos de sus principios y normas con el derecho
penitenciario y constitucional, en el aspecto dogmatico de sus disposiciones, pues es de.

tener en cuenta, que el derecho penal moderno se inserta en las corrientes liberales del

constitucionalismo.

El objeto investigado fue la normativa relacionada a la rehabilitacion del delincuente,
como expresién del principio de legalidad que informa al derecho penal, en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, como sujetos de investigacion se
encuentran los reclusos que guardan prision en los diversos centros carcelarios,
efectuada dicha investigacién en el territorio de Guatemala comprendido del dos mil
quince ai dos mi dieciséis. La presente investigacion, ofrece como aporte académico, la
necesidad de que el Estado busque la rehabilitacion del recluso, el estudio fue
efectuado y realizado en la ciudad de Guatemala en los meses de enero a julio del afio

dos mil dieciséis.
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HIPOTESIS

Los actuales incidentes y muertes en los centros carcelarios por la no rehabilitacion y
el no educar a los reclusos en ambitos sociales y de convivencia comun, no
conllevan al objetivo principal del derecho penal como ciencia, forma eficaz y
concreta, la construccién de nuevos centros carcelarios con mobiliario adecuado a la

rehabilitacion de los reos, el aumento de ingresos econdmicos al sistema

penitenciario para el cumplimento de sus fines.

La imposicion de nuevas tendencias como nuevas formas de desarrollo cognitivo y
social de los reclusos, para al momento del cumplimiento de su condena tengan una
nueva forma de pensar y vivir junto al conglomerado y que la incorporacion a la

misma, sea una nueva experiencia y oportunidad.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipétesis de la presente investigacion utilizé el método analitico partiendo del marco
normativo garantista que caracteriza al derecho penal moderno, el cual funge como
principio de legalidad de toda intervencion estatal en el ambito del sistema de justicia
penal, poniendo especial atencion a la fase de ejecucion de la pena, que segun las
leyes de la materia es el momento en el cual el delincuente que cumple condena tiene
la oportunidad de ser reeducado para que pueda ser integrado nuevamente a la
sociedad, una vez cumplida su pena, mediante la participacién en programas de

rehabilitacién y reinsercién laboral implementado por el sistema penitenciario.

El hallazgo a que se arribé fue la comprobacién que dentro del sistema penitenciario
existen programas que buscan la reintegraéién social del recluso, atendiendo distintas
esferas de la vida social, salud, psicol6gica, laboral, académica, social; evidenciado que
el problema reside, mas que en el aspecto presupuestario, en la sobrepoblacion
carcelaria, sobrepasando las capacidades y finalidades rehabilitadoras del derecho

penal, en general, y del sistema penitenciario, en particular.

Nuevamente se establece que dichos programas al verificar y analizar los mismos son
inactivos en el sentido que estos desde hace mucho tiempo no se utilizan, siendo
comprobada dicha hipétesis de la investigacion con la ineficiencia que se sufre en
presupuesto e instalaciones a nivel carcelario al no realizarse la rehabilitacion y

readaptaciéon de los reclusos al ambito social, como lo establece la Ley del Régimen

Penitenciario.
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La investigacion realizada versa sobre la incidencia del derecho penal como
rehabilitador del delincuente con miras a su reinsercién social tras el cumplimiento de la
pena impuesta por el sistema judicial luego de cometida una transgresion a la ley. El
tema fue motivado por las multiples dudas sobre la efectividad del derecho penal en la
disminucion de los altos indices delincuenciales presentes en la actualidad en la
sociedad guatemalteca, lo que pareciera desvirtuar la prevencion general que
caracteriza a la norma penal, al ser el mismo sistema de cumplimiento de penas el que
produce efectos multiplicadores de la delincuencia.

Entendiendo en este trabajo que la prevencién general, como finalidad implicita a la ley
penal de contener con una amenaza los impulsos o motivaciones que pudieran llevar a
delinquir a una persona, conlleva a su vez, la finalidad de rehabilitacién del delincuente,
de manera que una vez cumplida la pena, el infractor desista de delinquir por haber sido
sometido a un tratamiento humano y respetuoso de su dignidad como persona, y lo
haga recapacitar sobre la necesidad de un cambio de conducta de su parte, que le
permita integrarse a la sociedad, brindandole los medios u oportunidades para logrario
satisfactoriamente.

Los objetivos propuestos en el plan de la presente investigacion fueron alcanzados,
pues se estudiaron los actuales mecanismos de cumplimiento de penas,
implementados mediante programas de rehabilitacién a lo interno de los centros de
carcelarios habilitados por el sistema penitenciario.

Ademés, la hipétesis planteada fue confirmada analiticamente, pues se comprob6 a la
luz de la evidencia, que la capacidad presupuestaria y de infraestructura del sistema
penitenciario es insuficiente a la poblacién carcelaria que alberga, sobrepasando la
capacidad de los programas de rehabilitacion implementados y la del personal a cargo
de llevar a feliz término los mismos.

(i)


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


finalidades del derecho penal, asi como su evolucion cientifica hasta la actualidad;
segundo capitulo, se aborda la figura del delincuente, las teorias sobre el mismo
durante las distintas etapas del desarrollo del derecho penal; en el tercer capitulo, se
analizan cada uno de los elementos constitutivos del delito, los cuales deben concurrir
en toda accion penalmente relevante; en el cuarto capitulo, se estudia la organizacion
del sistema penitenciario como la instancia encargada directamente de la rehabilitacion
del delincuente; finalizando en el quinto capitulo, donde se arriba al cuestionamiento
sobre la incidencia del derecho penal como rehabilitador del delincuente en beneficio de

la sociedad.

Constituira un aporte la presente investigaciéon en la medida que su lectura propicie la
reflexion sobre el problema, pues solo cuestionando la realidad se contribuye a buscar

mejores respuestas de solucion.

Se establece desde el punto de vista legal que es una problematica eminentemente
humana y de décadas atras, considerando que lo regulado en los mismos cuerpos
legales no se cumple al margen de lo estipulado para que el fin supremo del derecho
penal sea tomado desde su esencia el ser eminentemente rehabilitador, tomando en
cuenta que al formar a las personas que cumplen una pena en cualquier centro
carcelario puedan salir del mismo teniendo una perspectiva diferente de lo que es la
vida, la sociedad y la convivencia en el entorno social.

Finalmente y con base a ello se formula la conclusién que existen vacios y la no
rehabilitaciéon en el entorno social del diario vivir del recluso, a lo largo de la evolucion
histérica del mismo derecho penal quedandose estancado en la problemética que
afecta dia con dia el no cumplimiento del fin establecido en los cuerpos legales citados,
la imposicion de penas humanitarias, que no solo infrinjan un castigo al sentenciado,
sino que sea reeducado y reintegrado tras el cumplimiento de la condena.

(ii)
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CAPITULOI

1. Derecho penal

Partiendo del entendido de que el derecho es sinénimo del conjunto de normas
juridicas, denominado también ordenamiento juridico, que constituye uno de los
elementos configurativos del Estado, junto al territorio, la poblacion, el poder y la
soberania, el cual se puede definir atendiendo a sus caracteristicas como: “El conjunto
de normas impero-atributivas (bilateridad) impuestas por el Estado (heteronomia), que
regulan la conducta externa del hombre en sociedad (exterioridad) y que de no
cumplirse voluntariamente con sus mandatos puede hacerse efectivo su cumplimiento

por la fuerza (coercibilidad)™'.

Se puede definir al derecho penal como una de las miultiples ramas en que se
diversifica el derecho en general, como aquel conjunto de normas juridicas que regulan
el poder sancionador del Estado (ius puniendi) y su actividad punitiva (ius poenale), asi
como la responsabilidad y status juridico de aquellos sujetos que infringen el orden
juridico establecido, a quienes corresponde una pena o medida de seguridad como
consecuencia juridico-penal por tal infraccion cometida por el sindicado que es juzgado

en el debido proceso penal establecido en la norma.

Dicha definicién no pretende ser exhaustiva ni definitiva, pues tal como se vera mas

adelante, en el transcurso de la evolucion juridica que ha tenido el derecho penal, se

! Lopez Mayorga, Leonel Armando. Introduccién al derecho 1. Pag. 90.
1
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estar influenciadas por los presupuestos filoséficos de la corriente de pensamiento

doctrinario del que proviene, generalmente a tono con el periodo histérico

correspondiente dentro del desarrollo evolutivo del derecho penal.

Hay autores que distinguen dos definiciones del derecho penal, atendiendo al rol
asumido por el Estado; se habla entonces de derecho penal subjetivo, cuando la
definicion parte del punto de vista del jus puniendi, y de derecho penal objetivo, cuando

la definicion hace énfasis en el ius poenale del Estado.

lus Puniendi: “Es la facultad de castigar que tiene el Estado como tnico ente soberano;
es el derecho del Estado a determinar los delitos, sefialar, imponer y ejecutar las penas
correspondientes o las medidas de seguridad en su caso.” De esta conceptualizacion,
se destaca el monopolio de la facultad de castigar que corresponde exclusivamente al

Estado como ente soberano.

lus Poenale: “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 dispositivo legal que limita la facultad de castigar
del Estado, a través del principio de legalidad, de defensa o de reserva (...)."

Destacando de dicha definicion la referencia exclusiva a la ley penal como

materializacion de la voluntad del Estado de determinar qué conductas o acciones son

2 De Ledn Velasco, Héctor Anibal y José Francisco De Mata Vela. Derecho penal guatemalteco. Parte
general y parte especial. Pag. 4.
® Ibid. Pag. 4.
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encuadradas como delitos o faltas, asi como las consecuencias juridico-|

aplicables a los sujetos que incurran en la infraccién de la norma penal.

Al respecto el tratadista argentino Eugenio Zaffaroni nos habla del empleo dual de la
denominacion “derecho penal”, como conjunto de normas y como sistema de
comprension de las mismas, es decir, como legislacion y como ciencia, considerandolo
comprensible debido a la dualidad conceptual que el derecho penal encierra, las cuales
fueron mencionadas, mediante una conceptualizacion provisional de derecho penal,
susceptible de perfeccionamiento tras el tratamiento teérico-dogmatico de su contenido,
como: “Conjunto de leyes que traducen normas tuitivas de bienes juridicos y que
precisan su alcance, cuya violacion se llama delito e importa una coercion juridica
particularmente grave, que procura evitar nuevas violaciones por parte del autor™,
haciendo la salvedad que también “cabe entender por derecho penal, al sistema de

comprension de ese conjunto de leyes.”

Dichas definiciones afirman y concretan lo relacionado al derecho penal como una rama

del derecho concatenado a establecer y diferenciar los diversos elementos del delito.

1.1. Naturaleza Juridica

De la citada definicién general aportada provisionalmente por Zaffaroni, se puede inferir

como elemento de la misma una caracteristica de finalidad inherente al derecho penal,

4 Zaffaroni, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal. Parte general. Pag. 24.
® Ibid. P4g. 24.
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al denominarlo como “Conjunto de normas tuitivas”, es decir, que protegen algo, e
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caso, bienes juridicos. Esta funcién de proteccion implicada en el derecho penal q0
conlleva la tutela de bienes juridicos ante posibles o eventuales “afectaciones
susceptibles de conmover el sentimiento de seguridad juridica de los habitantes de la

Nacién™, permite colegir el caracter eminentemente publico del derecho penal.

Sin embargo, la evolucion juridica de esta rama del derecho a través de la historia nos
permite sefialar que no siempre ha sido asi. EI monopolio de la facultad de castigar
atribuida al Estado coincide con el surgimiento del Estado liberal democratico, el cual se
inserta en un contexto politico, social, cultural e histoérico especifico, en el cual, la
necesidad de delimitar el poder absoluto del Estado impone el reconocimiento de
derechos inherentes a la naturaleza humana de los individuos, los cuales deben ser
respetados por todos los demds, en su caracter erga omnes, asi como también, y sobre

todo, por el Estado mismo.

El caracter o naturaleza juridica del derecho penal como derecho publico reconoce
implicitamente la facultad que tiene el Estado de incriminar a los individuos por las
posibles conductas de transgresion o afectacion que pudieran dirigir contra los bienes
apreciados por el Estado como susceptibles de su tutela, en otras palabras el ius
puniendi. Algunos tratadistas discrepan criticamente al respecto, diciendo que no es
correcto considerar el ius puniendi como un derecho subjetivo o mera facultad del

Estado de incriminar y castigar a los individuos que rompan el orden normativo

® Ibid. P4g. 32.
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Estado existe porque es necesario para posibilitar la coexistencia y, por ende, para esta

funcion le resulta imprescindible incriminar y penar, porque de otro modo no puede

”7

tutelar adecuadamente ciertos bienes juridicos contra ciertos ataques.” En palabras de

Silvestroni: “El derecho penal debe ser concebido como un limite al poder punitivo y no

como una herramienta habilitante de dicho ch,ienr”8

Para otros tratadistas, el derecho penal se incluye dentro del ambito del derecho
publico, “Tiende a proteger intereses individuales y colectivos (publicos o sociales); la
tarea de penar o imponer una medida de seguridad es una funcion tipicamente publica
que soblo corresponde al Estado como expresion de su poder interno producto de su
soberania, ademas de que la comision de cualquier delito (privado, pablico o mixto)
genera una relacion directa entre el infractor y el Estado que es el Unico titular del poder
punitivo”. ° Aqui es necesario hacer una acotacion respecto a como debe entenderse
esta injerencia del Estado en la coercién de las conductas que infringen un derecho
garantizado por el sistema normativo que lo constituye.

En tal sentido, se recuerda lo mencionado anteriormente respecto a que el derecho
penal en su concepcion de limite al poder absoluto del Estado que lo faculta para penar

y castigar (ius puniendj) surge en la época de la Revolucién Francesa, en la cual se

7 Ibid. Pag. 33.
® Silvestroni, Mariano. Teoria constitucional del delito. P4g. 90.
® De Le6n Velasco y De Mata Vela. Ob. Cit. P4g. 6.
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derriba el poder absoluto del Estado personificado en la figura del monatea
9

estableciéndose en su defecto el denominado Estado de derecho.

El Estado de derecho supone el reconocimiento de la igualdad ante la ley de todos los
ciudadanos, como uno de los derechos inherentes a su persona, materializados en la
norma suprema contenida en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la
cual viene a ser el marco de referencia de la actuacion del Estado en el ejercicio de sus
deberes y atribuciones, de tal manera, que resulta incorrecto hablar del ius puniendi
como un derecho subjetivo del Estado de castigar, si dentro del conjunto de los bienes
juridicos tutelados se encuentra el Estado mismo como institucionalidad, y cuya
proteccion, entre otras, esta llamado a garantizar en aras de la coexistencia para la que

ha sido organizado.

1.2. Contenido

El derecho penal al estudiar las conductas encuadradas en la legislacion como
delictivas al afectar bienes juridicos tutelados por la ley, merecedoras por tal motivo de
una sancion punitiva o coercitiva por parte del Estado, trata de la materia de la justicia

penal, denominandosele por ello: derecho penal material.

El contenido teérico del derecho penal material requiere ser delimitado por otros
campos juridicos, que junto al derecho penal, legislan todo el &mbito de la justicia penal,

haciendo del actor responsable de un delito el objeto de su abordaje cientifico y

1
n.

e100g

SECRETARIA

/8w
/

8
e

«

v
Flemala


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


. &,
&,
"9,

legislativo. Entre las disciplinas emparentadas con el derecho penal que abotdan /
o X

%
4
~Ilemala

ambitos de su contenido el tratadista aleman Claus Roxin enumera las siguientes:

“a. El derecho procesal penal.

b. El derecho de la medicién de la pena.

c. El derecho penitenciario.
d. El derecho penal juvenil, y

e. La criminologia.”®

Otros tratadistas, hacen la distincion entre derecho penal como legislacion y derecho
penal como ciencia. En este sentido, el derecho penal como legislaciéon hace referencia
a la ley penal como conjunto de normas y principios que tipifican aquellas conductas
consideradas como delitos y la respectiva pena o medida coercitiva como consecuencia
juridica a dicho supuesto; y el derecho penal como ciencia se refiere: “Al conjunto

sistematico de principios, doctrinas y escuelas, relativas al delito, al delincuente, a la

penay a las medidas de seguridad.”"!

' Roxin, Claus. Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.

Pag. 44.
" De Le6n Velasco y De Mata Vela. Ob. Cit. P4g. 6.
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Por tanto, se puede decir, que el contenido teérico del derecho penal como legisla |Q9 /
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se divide en dos partes:

1. Parte general del derecho penal: la cual se ocupa de los conceptos, principios,
categorias y teorias dogmaticas acerca del delito, el delincuente, las penas y las
medidas de seguridad. Es necesario hacer notar que las categorizaciones tedrico-
dogmaticas no son absolutas, sino por el contrario estan estrechamente vinculadas a la
concepcion politica e ideologica que se tenga del Estado, la cual se relativiza tanto

cronolégica como espacialmente, en las diversas sociedades y sistemas.

2. Parte especial del derecho penal: se ocupa de las diversas clasificaciones de las
figuras delictivas o ilicitos penales determinados en la legislacién, asi como de las
penas y medidas coercitivas correspondientes a cada uno de los tipos legislados en la

codificacién penal.

En un sentido mas amplio, De Leén Velasco y De Mata Vela, dicen que el derecho

penal ha sido dividido para su estudio en tres ramas, siendo estas:

a. El derecho penal material o sustantivo.

b. El derecho penal procesal o adjetivo.

c. El derecho penal ejecutivo o penitenciario.
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Mientras que otros tratadistas como Silvestroni conciben “El derecho procesal }) nal oS
como disciplina penal autbnoma, o como Roxin que concibe el derecho penal como un
sistema integrado por diversas disciplinas interdependientes y complementarias, dentro
de las que incluye en una obra anterior a su Tratado de derecho penal: Politica criminal
y sistema de derecho penal de 1970"*2. La necesidad de ajustar sistematicamente las
categorias dogmatico-penales (doctrinarias) sobre la base de las valoraciones
desprendidas de una politica criminal, las cuales informan el contenido de los tipos
especiales de las figuras delictivas contempladas en la parte especial de la ley penal, al

poseer la norma penal el caracter de prevencion general de las conductas ilicitas ante

el resto de la sociedad.

Roxin retoma el problema del distanciamiento entre el derecho penal y la politica
criminal, existente desde la época de Liszt, quien expresara que: “El derecho penal es
la barrera infranqueable de la politica criminal”’®, debida en parte a la influencia de la
escuela sociolégica del derecho penal en la construccion de la politica criminal de aquel
entonces (1880°s), que tendria como consecuencia la generalizacién del criterio de que
es necesaria la inoculacion, en interés de la comunidad, de todo ser humano peligroso
para la sociedad, dejando a un lado toda la arquitectura conceptual del derecho penal

sustituyéndola por acciones pragmaticas con el fin de reducir el crimen.

Citando a Roxin: “Y entonces Liszt, por razones propias del Estado de derecho liberal,

opone frente a esa concepcion la idea del derecho penal como "Carta magna del

'2 Silvestroni, Mariano. Teoria constitucional del delito. Pag. 35.
'3 Ibid. Pag. 35. .
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delincuente" y como baluarte del ciudadano contra el "Leviatan del Estado”. Lo corr
de esa idea con toda seguridad es que la tension entre la lucha preventiva contra el
delito y la salvaguarda liberal de la libertad constituye un problema que actualmente

tiene una importancia no inferior a la que tenia en tiempos de Liszt.”"*

Roxin concluye como superada la tension acerca de la oposicién entre la lucha
preventiva del delito y la salvaguarda de la libertad, pues en el caso del principio
“nullum crimen sine lege” constituye por si un postulado de politica criminal no menor al
combate exitoso del crimen, “Y no sélo es un elemento de la prevencion general sino
que la propia limitacion juridica del ius puniendi es también un objetivo importante de la

politica criminal de un Estado de derecho. “ '°

1.3. Fines

Para De Leén Velasco y De Mata Vela, el fin del derecho penal es el mantenimiento del
orden juridico previamente establecido por la sociedad como expresién de su voluntad
suprema, y en los casos de un quebrantamiento a ese ordenamiento la consecuente
imposiciéon de una pena o castigo, a efecto de restablecer de alguna forma el orden

normativo infringido por la conducta ilicita.

En el derecho penal moderno, la adopcion de medidas de seguridad, como

consecuencia juridica a conductas tipificadas como faltas o que constituyen preambulos

" Roxin. Ob. Cit. Pag. 224.
' Ibid. Pag. 224.
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de accién de delitos no concretados, como es el caso de desistimientos o actos d
Vs w

ha venido a significar que el derecho penal haya adquirido el caracter de prevenciér; éé?‘ﬁ‘!? =

delito implicando la rehabilitacion del delincuente y su efectiva reinsercion a la sociedad

como individuo adaptado y (til a la misma. Dicha tendencia, se basa en el criterio de

peligrosidad del delincuente ante la cual el derecho penal mediante la imposicion de

medidas adecuadas aborda con el propdsito de anticiparse a posibles dafios dirigido

contra los bienes juridicos tutelados por la ley.

1.4. Antecedentes

Siguiendo el planteamiento metodologico del tratadista argentino Eugenio Raul
Zaffaroni, en su Tratado de derecho penal, parte general, “cuyo propésito es
fundamentar filoséfico-politicamente los derroteros seguidos por el derecho penal como
ciencia, expongo como antecedentes del mismo los pensamientos que lo antecedieron
y le sirvieron de base hasta desembocar en su nacimiento como ciencia en el siglo
XVIII"*®, Cuando Cesare Bonesano, Marqués de Beccaria publicara en 1764 su obra
inmortal llamada “De los delitos y de las penas’, obra cumbre de la denominada etapa
clasica del derecho penal.

Para iniciar diré que la reflexién penal cientifica ha desairado tradicionalmente el
pensamiento oriental, por el hecho de carecer de precision y estar salpicado de cierto
misticismo que no permitié desarrollar conceptos e ideas eficaces sobre el tema, pero

que al decir de algunos tratadistas, influyeron o sustentaron filoséfica y

16 Zaffaroni, Eugenio Radl. Tratado de derecho penal. parte general. P4g. 45.
11
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del pensamiento griego.

Sin embargo, el aporte mas valioso que podria extraerse de su pensamiento, segun
Zaffaroni, consiste en su bisqueda de la dignidad del hombre dentro de los limites de
su naturaleza terrena y mostrable, sin apelar a cuestiones o sustentos metafisicos para
conseguirlo. De tal forma, que el pensamiento de fildsofos tan connotados como
Confucio, tiene una base humanista no reconocida por el pensamiento occidental, pero
que la misma se puede detectar en la fundamentacién filoséfica de lo que Zaffaroni

llama “Derecho penal antropolégicamente fundado™’

La misma apreciacion hace el tratadista argentino sobre el pensamiento prehispanico
de las cuituras indigenas al cuestionar sobre si carecia de fundamentacion
antropolégica la nocién de derecho que dentro de sus culturas concebian, concluyendo
basado en los testimonios extraidos de sus expresiones literarias, como el Popol Vuh o
el drama inca de Ollantay, o de sus revelaciones en torno a la conquista, que para las
civilizaciones mesoamericanas e inca, el derecho penal poseia una fundamentacion
cercana a la filoséfica, su concepcion del derecho estaba lejos de tenerlo como el
ejercicio arbitrario del poder, ilustrando ejemplos como, en el caso del Popol Vuh, en
semi-dioses recaia una sancién a consecuencia de su ensoberbimiento de su poder,
sea por su riqueza o fuerza fisica, en aras de la preeminencia del interés de la

comunidad, o en los incas, el hecho que bajo su imperio respetasen las religiones y

17 Zaffaroni, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal. Parte general. Pag. 18.
12
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extranjeros y estableciendo su culto en el Cuzco.

La mayoria de tratadistas indagan por los antecedentes del pensamiento penal a partir
del pensamiento griego, como origen del pensamiento occidental, pues fueron los
griegos quienes por primera vez sistematizaron la problematizacion filoséfica de hombre
y la naturaleza: “De alguna manera el pensamiento griego planteé casi todos los
problemas politicos-criminales del futuro y sus posibles perspectivas. Puede afirmarse

que hasta hoy casi no se ha hecho mas que desarrollar y explicitar las preguntas

griegas”*®.

Si bien es cierto, que el pensamiento mitolégico griego aporta profundas reflexiones
acerca de la justicia, el derecho y la moral, de la época presocratica del pensamiento
griego, se identifica a los sofistas como la escuela fisoséfica de mayor relevancia
humanista para el pensamiento penal. Siendo de sus principales representantes
Protagoras, Calicles y Trasimaco, de quienes se ocupa el autor argentino, encontrando

en ellos las raices del pensamiento penal democratico, autoritario y socialista

respectivamente.

Por la importancia que tiene el pensamiento de Protagoras para el tema me ocuparé
con especial detalle de algunas de sus ideas. Protagoras defendi6 el principio de “homo
mensura”, consistente en que el hombre es la medida de todas las cosas, derivando en

una postura de relativismo moral y cultural, que lo obligaba a concederle mas

'8 Ibid. Pag. 20.
13
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divinas y ultraterrenas, enfocandose mas bien en la vida politica, los tribunales y la
educacién. Es el primer humanista entre los griegos. Concibe la pena como correccion,

aborreciendo la concepcion de la pena como castigo.

Adolf Menzel dice a propésito del pensamiento de Protagoras: "Nadie castiga a un
hombre que ha sido malo sélo porque ha sido malo, a no ser que se trate de alguna
bestia feroz que castigue para saciar su crueldad. Pero el que castiga con razon,
castiga, no por las faltas pasadas, porque ya no es posible que lo que haya sucedido
deje de suceder, sino por las faltas que puedan sobrevenir, para que el culpable no
reincida y sirva de ejemplo a los demas su castigo. Todo hombre que se propone este
objeto, esta necesariamente persuadido de que la virtud puede ser ensefiada, porque
sblo castiga respecto al porvenir''®. De tal manera, que la idea de la pena como
prevencion general y especial procede de Protagoras y no de Platon como

errbneamente se ha creido.

Protagoras creia que no era gracias a una alta sabiduria sino a una predisposicion
moral, unanime en todos los hombres, lo que determinaba la intervencion en la vida
publica del Estado, demostrando a su vez que el relativismo valorativo no destruye el
derecho, sino por el contrario, el derecho se fundamenta en el reconocimiento de una
cualidad moral comin a todos pese a sus diferencias individuales, es decir, de su

dignidad, sin acudir a nociones de indole metafisica para sustentarlo.

' Ibid. Pag. 26.
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Luego ya con Socrates, el _pensamiento griego hace del cuestionamiento antrop

59

.
emala‘f-“/

el nacleo problematico de la filosofia. Socrates identifica la justicia con la sabidﬁ%iaé;-~'~-
Hace del conocimiento la condicion de la libertad, diciendo que “Es esclavo aquel que
se deja dominar por sus instintos y que los mismos deben ser sometidos por la voluntad
del hombre, dirigida por su razén una vez adquirido el conocimiento necesario de lo
que es bueno para su persona®. Por tal motivo, tiene por irreflexivo a aquel quien

conociendo el bien escoge el mal.

Para Sécrates cuando se elige el mal se hace por ignorancia. Solo conquista su libertad
quien domina sus pasiones. El pensamiento socratico tiene implicaciones penales en el
sentido que al plantear que el hombre al dejarse llevar por sus pasiones se degrada a si
mismo y a su préjimo, no le permite percatarse del hecho, que en el caso de la ley, la
misma proviene del legislador, ser humano también, que puede verse motivado en su
creacion a legislar un mal, que degrade al subordinado a la ley, asi como permitir la
alienacion del propio grupo dominante cuyos intereses aparecen expresados
materialmente en la ley. En el caso de la filosofia de Platoén, sus reflexiones resultan
ilustrativas, segin Zaffaroni, para el derecho penal. Platon buscé un fundamento
objetivo a su filosofia, siendo este el de las Ideas, como entes inmutables y eternos,
susceptibles de ser alcanzadas por la razon. Para Platén sélo aquellos que pudieran
acceder a su conocimiento lograban poseer la virtud, de tal forma que dentro de su
sistema, son los filésofos, los mas aptos para el gobiemo de la sociedad. Sin embargo,
este argumento derivaba en un exclusivismo del conocimiento, que lo llevo a justificar

moralmente el esclavismo y en los casos de quebrantamiento de la ley, a propugnar la

2 Ibid. Pag. 26.
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beneficio de la colectividad a la que afectaban con sus accionar, en virtud de su

incapacidad de acceder a las Ideas inmutables que los transformaran en mejores

personas.

Producto de su sistema es la separacion de un mundo terrenal respecto al mundo de
las ideas, al cual tienen acceso s6lo los hombres que pertenezcan al grupo dominante,
concibiendo el mundo terrenal como una especie de caida al pecado del cuerpo, pues
al mundo de las ideas corresponde y sblo le es dable acceder al alma, mas no al

cuerpo, por residir en éste impulsos que lo llevan a sucumbir a sus pasiones e instintos.

Como puede verse, se trata de una concepcion del mundo demasiado pesimista que
conduce al platonismo en alcanzar un mundo supra terrenal, el mundo de las Ideas, en
total desprecio del mundo cismundano. “El pensamiento de Platon con su creencia en
entes trascendentales representados por las ideas, las cuales vienen a representar
valores eternos e inmutables, inaugura una concepcion iusnaturalista en el derecho

penal, que ha influido a lo largo del desarrollo histérico del derecho penal™'.

El pensamiento de Platén atenta contra la dignidad humana al otorgar preeminencia a
quienes tienen la posibilidad de acceder a las Ideas eternas sobre aquellos que no lo
hacen, reconociéndoles autoridad legitima para imponer su voluntad sobre los demas.
Sintetizando, en palabras de Zaffaroni: “Cuando se sostiene la existencia de un orden

objetivo de valores y de ella se deriva la legitimidad de una legislacion penal, este

21 Zaffaroni, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal. Parte general. Pag. 19.
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se funda, pudiendo arrasar con el ser humano, si éstos no se lo impiden.

Con Avristoteles, la filosofia griega regresa, se puede decir, a lo terrenal. Abandona la
concepcion dualista del mundo tal como la propugnara Platon, y en Aristoteles se
sintetizan tanto las ideas como la materia. Para Aristételes, “Las cosas estan
constituidas por una substancia mezcla de materia y forma, la materia es el principio

potencial o determinable, mientras que la forma es el principio formal o determinante™.

Aristoteles se plantea el problema de la ley injusta, concibiendo un derecho natural
como marco de referencia del derecho de los hombres las cuales deben plegarse al
primero. “Concibe al Estado como derivado de la naturaleza politica del ser humano,
significando un intento de fundamentacion antropolégica del derecho como expresion
del Estado para limitar las acciones humanas™*. En el Estado aristotélico la pena
conlleva una funcién de intimidacion, porque la multitud obedece mas a la necesidad
que a la razoén, alcanzando el plano moral la idea de la intimidacion, pues para
Aristételes la finalidad del Estado esta dirigida a la educacién moral de la poblacion.

Con Aristételes la filosofia alcanz6 la categoria de ciencia del ser, al valorar la
necesidad de filosofar para responder a las preguntas por las causas finales, es decir,
los principios de los que todo proviene. Aristételes es el fundador de la ontologia y la
metafisica como tales, de las que desliga a la teologia, como ciencia que interroga por

el ser divino, por tratarse de objetos de reflexibn independientes uno del otro y

2 |hid. Pag. 78.
% 1bid. Pag. 39.
2 Ibid. P4g. 40.
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partiendo solamente de la concepcion de Dios.

En cuanto a su concepcién antropolégica, Aristoteles no cree que la voluntad se someta
al conocimiento como pensaba Platon, y mas bien considera pertinente indagar por la
causa que lleva a caer en la ignorancia pese a tener conocimiento de las

consecuencias que pueden sobrevenir.

Arribando de una vez a la época medieval, Zaffaroni identifica tres grandes hitos: el
pensamiento de San Agustin, la escolastica y la mistica. Lejos de caer en los aspectos
que caracterizan a la Edad Media como época de oscurantismo o de idealizacion
romantica, ‘Ia época medieval aporta determinadas concepciones que han influido

poderosamente en la evolucién del pensamiento penal.

Para el pensamiento medieval el ser humano podria ascender al conocimiento lo mismo
por la fe que por la razén. Considera al ser humano como imagen divina, que lo sitian
en un lugar preponderante dentro de la naturaleza respecto a los demas seres. “En San
Agustin, el ser humano alcanza un nivel superior al obtenido en la antigiledad. Bajo la
influencia del cristianismo en la filosofia la idea del hombre desemboca en el concepto
de persona humana, la cual sintetiza dentro de su contenido lo universal y lo infinito,
que en el pensamiento griego no llegd a alcanzar'”. La naturaleza humana tiene una

calidad moral en virtud de su trascendencia.

% Ibid. Pag. 48.
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hace en virtud de su libre albedrio. Dependiendo de las elecciones que haga el hombre
puede conquistar su libertad. La libertad no la obtiene el hombre por el hecho de serlo,
sino en virtud del empleo que haga de sus elecciones a févor de su libertad. De esta
manera San Agustin se opone a cualquier determinismo de la naturaleza humana: “El
hombre concebido como persona moral siempre es responsable, porque

responsabilidad y personalidad moral son dos conceptos inescindibles y quizas tnicos

en el fondo”. %

En el pensamiento medieval confluyen o derivan dos modos de pensamiento opuesto,
por un lado, la vertiente del racionalismo, y por otro, la vertiente del irracionalismo, el
cual concede a la fe supremacia sobre la razén, implicando influencias desastrosas
para el ulterior pensamiento penal, al punto que Zaffaroni se pregunta: “4Cémo es
posible que un pensamiento que llegé a concebir el amor a Dios como amor al hombre,

haya llegado a servir de puntual ideolégico a todas las hogueras inquisitoriales?"%

‘Concluyendo en que la mera sefializacién del hombre como fundamento filoséfico no
garantiza una adecuada fundamentacién antropolégica para el derecho penal, y que
mas bien, la actitud dogmaética que ve en el hombre una imagen ideal inmutable, lidia
con el dinamismo cambiante propio de la naturaleza del ser humano, estableciendo
como verdad apodictica ese “deber ser’ que funciona como lecho de Procusto,

equivaliendo esto al criterio positivista de excluir de la sociedad a quien no cumpla con

% |bid. Pag. 51.
27 |bid. Pag. 48.
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la expectativa mediante la pena o el castigo, solucion que conlleva consecue
nefastas para el conglomerado social en general y en particular, para los individuos

disidentes.

Ya desde las postrimerias de la época medieval se va gestando, con el pensamiento de
Santo Tomas, el racionalismo filoséfico, que profesa una absoluta fe en la razén,
opuesta al voluntarismo que degeneraba en una especie de positivismo divino, abriendo
el camino a un iusnaturalismo secularizado, escindiendo el ambito juridico-politico de la
moral. En esta época, destacan figuras como la de Maquiavelo, Hobbes, Leibniz y Kant.
Con Kant el racionalismo alcanza su punto culminante en el sentido que este emprende
la critica a la razon intentando determinar los limites de la misma, que resulta incapaz
de aprehender las ‘cosas en si”, escindiendo a su vez la realidad en un mundo
comprensible y otro compuesto de categorias a priori que no lo es, conduciendo a una

concepcion limitada o finita del ser humano.

En el Renacimiento se pretende una vuelta al origen, en el plano espiritual y cientifico,
especificamente a los sistemas de pensamiento de Platon y Aristoteles: “Como un
intento de emancipacion de la tutela dogmatica ejercida por la Iglesia desde tiempos de
la escolastica’®. Sin embargo, estos intentos propiciaron una escision en todos los
ambitos de saber, como en el caso de Descartes en quien la razén constituye una
esfera apartada del mundo humano y el mundo natural, o de Hobbes, quien llegé a
aplicar las funciones mecanizadas del mundo natural a las acciones humanos,

concluyendo en una especie de determinismo materialista que negaba la voluntad libre.

2 Ibid. Pag. 70.
20


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


>

acultag o

%

Qo

De esta época proviene la escision entre el derecho y la moral, concibiendo al primero
como norma de conducta externa y la segunda como norma de conducta interna, y que
los tratadista ubican como el origen de la concepcién del delito que llega hasta
nosotros, que separa lo ob_jetivo y lo subjetivo en su definicion. Incluso en pensadores
utépicos como Thomas Moro, se rastrean tendencias correccionalistas en una “politica
penal” como claro antecedente de doctrinas que seran retomadas en siglos posteriores.
En el caso de Hobbes, su obra concibe el estado natural del hombre como
esencialmente malo, donde la convivencia resulta ser una guerra contra todos, la que lo
obliga a buscar la paz mediante el uso de la razén, decidiendo ceder su libertad
primigenia a una voluntad suprema de la que el Estado es expresion. De ahi que
defienda el régimen politico monarquico absolutista de la época, como manifestacion
del poder omnipotente del Estado, el cual emerge como tnico proveedor de seguridad y
paz frente a las veleidades instintivas de los individuos, recordando que: “El hombre es
un lobo para el hombre” y de donde deriva la necesidad que el estado concentre su
poder, pues la mas minima concesién que hiciera del mismo equivaldria a su
resquebrajamiento, pues “cualquier concesion de poder por parte del jefe del Estado es

una pérdida de seguridad que atenta contra la recta razoén."?

Es con la Revolucién Francesa en el siglo XVIil, que se arriba a lo que se denomina
pensamiento iluminista, de dificil caracterizacion pues el mismo es producto de un
entrecruzamiento de corrientes de pensamiento que explican sus contradicciones. Para

efectos de esta exposicién se hara énfasis en un aspecto de suma importancia para la

2 |bid. Pag. 73.
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del hombre, como garantia de limitacion del poder absoluto del Estado frente al
individuo, y que propicié el nacimiento del derecho penal como ciencia, gracias a la
reflexion filoséfica de pensadores como Cesare Bonesano, marqués de Beccaria, en
Milan, quien recibi6 el influjo intelectual de los pensadores iluministas franceses de la

talla de Montaigne, Rousseau, Montesquieu, D’Alembert y Voltaire™.

En su obra Beccaria denuncia la crueldad de las penas infligidas a los delincuentes
mediante el tormento, y propugna por una aplicaciéon de la justicia penal pronta en el
tiempo y mas humanitaria, pues de esta manera se logra que la asociacion del hecho
con la consecuencia penal haga impresion en el animo del delincuente y le evite el
desgaste y denigrante de un proceso lento que tiene connotaciones de pena anticipada

acompaiiada muchas veces de torturas y humillaciones dentro de las prisiones.

Para Beccaria el fin de la pena es: “No atormentar y afligir a un ente sensible, ni
deshacer un delito ya cometido, el fin no es otro que impedir al reo causar nuevos
dafios a sus ciudadanos, y retraer a los demas de la comision de otros igual™!,
recomendando que las penas a imponer deben ser cuidadosamente elegidas para su

mejor eficacia rehabilitadora.

Puede detectarse en la concepciéon que tiene Beccaria sobre el fin de la pena una

funcion de prevencion general y especial que luego seria desarrollada por las corrientes

* |bid. Pag. 63.
% De Le6n Velasco y De Mata Vela. Ob. Cit. Pag. 16.
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tratadista milanés la elevacién del derecho penal a un rango de disciplina cientifica que

antes de él no habia alcanzado™?.

Caracteristicas del derecho penal

Para los tratadistas guatemaltecos De Le6n Velasco y de Mata Vela el derecho penal

posee ocho caracteristicas, siendo las siguientes:

a. El derecho penal es una ciencia social y cultural: en contraposicion a las ciencias

naturales, cuyo objeto de estudio es el “ser” de la realidad natural regido por el
principio de causalidad que explica la relacién entre los fenémenos, el derecho
penal pertenece a las ciencias sociales cuyo objeto de estudio es el “deber ser”,
regido “Seguln palabras de Hans Kelsen-por el principio de imputabilidad, el cual
ofrece un cariz “teleologico” dentro de la realidad social”®. Su método es
racionalista y especulativo, a diferencia del método experimental utilizado por las

ciencias que estudian la naturaleza.

El derecho penal es normativo: lo cual implica que como ciencia juridica esté
compuesto por normas que regulan el comportamiento externo de las personas
dentro de una sociedad. Toda norma establece un supuesto estructural que

prescribe una expectativa, el “deber ser”, del comportamiento que deben

* Ibid. P4g. 17.
* Ibid. Pag. 13.
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observar los sujetos en su interaccion social, al cual correspondera segun
encuadre o se distancie al juicio de valor contenido en la norma una

consecuencia juridica de caracter juridico-penal.

Es de caracter positivo: se refiere al hecho que la norma penal una vez
promulgada por el Estado, en el ejercicio de su ius puniendi, es de observancia
obligatoria para todo el conglomerado social; convirtiendo a la norma en derecho
vigente por su mera promulgacion, pero en derecho positivo en virtud de su
cumplimiento, lo que demanda de parte del Estado la aplicacion de sanciones

penales o medidas cautelares segin como lo establezca la ley penal.

Pertenece al derecho publico: como anteriormente se expuso, la prerrogativa
concedida al Estado de poder legislar figuras juridicamente reprochables por el
hecho de vulnerar bienes juridicamente protegidos aplicandoles una sancion

penal, determina la naturaleza del derecho _penal como perteneciente a la esfera

del derecho publico

El derecho penal es valorativo: comprende el hecho que el Estado, al estar
llamado a proteger bienes juridicos, realiza una valorizacién, es decir, un juicio
de valor mediante la norma penal respecto a los bienes, derechos e intereses

que esta en la disposicién de proteger.
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conforme a la cual encamina la aplicacion de sus conocimientos, en este caso,

es la seguridad juridica que el Estado garantiza mediante el derecho penal.

g. Es fundamentalmente sancionador: esta caracteristica comprende que la norma
penal no soélo tiene como funcién prescribir determinada conducta en los
individuos subordinados al poder del Estado, sino ademas de imponer penas, ya
como retribucién o como prevencion, como una consecuencia légica sobrevenida

luego de la afectacion contra bienes juridicos tutelados por la legislacién penal.

h. El derecho penal debe ser preventivo y rehabilitador: con la adopcion de las
medidas de seguridad gracias al aporte cientifico de la escuela positivista, el
derecho penal asume una nueva faceta: la de ser preventivo y rehabilitador

buscando la reinsercién del delincuente, a la vez que previene futuros delitos.

1.6. Evolucion histérica del derecho penal

Los estudiosos del derecho penal agrupan en cuatro etapas la evolucion histérica que
ha seguido la aplicacion de penas ante conductas que vulneran la armonia necesaria
para la convivencia y coexistencia pacifica dentro de la sociedad. Esta
esquematizacion obedece a razones el estudio con el propésito de facilitar la

comprensién de su desarrollo pues en la realidad, han sido relativas en el sentido que
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en el tiempo y en el espacio han subsistido caracteristicas de etapas di

simultaneamente en cada uno de ellas. Las etapas son las siguientes:

1.6.1. Periodo de la venganza privada

Este periodo se presenta en sociedades que no estan juridicamente organizadas, lo
que implica que no existe una nocion acabada de Estado, que asuma el rol sancionador
para mantener la paz dentro del conglomerado social que lo constituye. Fue descrita a
partir de las costumbres observadas por los romanos en los pueblos barbaros vecinos.
Se caracteriza por la reaccion tomada por aquel que se considerara agraviado
injustamente en alguno de sus derechos, ante lo cual procedia a tomar justicia por su
propia cuenta, en la mayoria de casos inhumanamente y sin discriminacion,
trascendiendo a la persona agraviante, involucrando al resto de la familia que en ese
entonces por consistir en sistemas de parentesco muy amplios, desataba guerras
intestinas entre tribus o clanes completos entre si, degenerando en situaciones
desproporcionadas que ponian en peligro, incluso, la integridad de la nacién. Como
intento de limitar la venganza privada surgié entonces la “ley talional”, enunciada por el
precepto “ojo por ojo y diente por diente”, considerando que el castigo o venganza
implementada debia ser proporcional al dafio recibido. También, se establecié6 un
mecanismo de composicién mediante el cual el agraviado podia “pagar” por la ofensa
infligida a efecto de evitar la venganza personal. La venganza no fue exclusiva de
pueblos barbaros pues Roma consagré la venganza privada, la ley del talién y la

composicion en las XlI Tablas (siglo V a. C).
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1.6.2. Periodo de la venganza divina

Se caracteriza por la transferencia que se hace respecto al sujeto legitimado para
aplicar el castigo o la pena ante una ofensa o conducta delictiva, confundiendo el delito
con el pecado, considerando que con ello se ofende a Dios, por tal motivo, se castiga al
delincuente en nombre de Dios, siendo sus intermediarios la clase sacerdotal. Este
periodo se presenta en sociedades teocraticas donde los sacerdotes y la iglesia
detentan un poder politico preponderante, asumiendo la facultad de castigar. En cuanto
al procedimiento se adopt6 el sistema inquisitivo sobre el acusatorio predominante en el
periodo de la venganza privada. La prueba reina era la confesion, la cual era muchas
veces obtenida por medio de la tortura. La pena en este periodo tiene caracter
retributivo. Resulta contradictorio que haya sido en este periodo donde la sociedad
aplicaba la pena en nombre de Dios, con el objeto de redimirlo mediante el dolor, en el
que precisamente se hayan implementado los métodos mas aberrantes de castigo que
ha conocido la historia de la humanidad. En las postrimerias de esta etapa la venganza
divina adopt6 la caracteristica de practica pubica (venganza publica), como los juicios
por magia o hechiceria, con la distincion que su aplicacion se trasladé al brazo secular

del Estado.
1.6.3. Periodo humanitario

Se ha sefalado en este trabajo que la obra del marqués de Beccaria inaugura la etapa
humanitaria del derecho penal, al abogar por penas mas humanas que erradicaran los

métodos infames de la tortura y el suplicio, asi como la practica publica de las
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sentencias de muerte, como la horca o la decapitacion. Es razonable pues que |
: i 9

de Beccaria no haya sido recibida con buenos ojos por los sectores politicos
conservadores, pro monarquicos, y principaimente la Iglesia, pues atentaba contra su
poder factico. En este periodo, se introduce el concepto de derechos humanos, lo que
significd una limitacién al poder absoluto del Estado, impidiendo que abusara de su
poder al momento de aplicar justicia, circunscribiendo su accionar sancionador y
administrativo al dictado de la ley, contenido en la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala como ley suprema. En consecuencia se establece como deber del
Estado garantizar su proteccion, incluso a los delincuentes, y de aplicar penas que no

degraden su dignidad como persona humana.

1.6.4. Periodo cientifico

Surge de la mano con el periodo humanitario con la obra “De los delitos y de las
penas”. En este periodo, aparece la denominada escuela clasica del derecho penal,
siendo Francesco Carrara uno de sus mas destacados representantes, quien
sistematiza los conceptos del derecho penal erigiéndola como ciencia independiente, a
la que corresponde un método especifico cuyo objeto de estudio es el delito y la pena.
Luego surge la denominada escuela positivista, que significa una época de crisis para el
derecho penal, pues representantes como Enrico Ferri propugnan su inclusién como
rama subsidiaria de la sociologia criminal, de manera que sus investigaciones siguieran
el método experimental o positivista, en contraposicion del l6égico abstracto propuesto
por la escuela clasica, y se enfocan en estudiar, mas bien, la persona del delincuente,

fundandose en conceptos anatémicos (frenologia), evolucionistas y antropolégicos,
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degenerando en un determinismo de visos racistas y clasistas, que estereotipaba a

v
a’E’Ma .

aquel que proviniera de un ambito social de condiciones extremas. El fin de la pena
adquirié un caracter correccional de defensa de la sociedad contra aquellos individuos,

que por las circunstancias socioecondmicas y culturales, estaban propensos segun los

positivistas a delinquir.
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CAPITULO I

2. El delincuente
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Autor de una infracciéon, es decir, de cualquier acto previsto y castigado por la ley

penal y que puede ser objeto de una investigacion en este campo, en

un concepto general, delincuente es la persona que ha cometido un delito.

El estudio del delincuente es emprendido en criminologia segun distintos criterios, que

dan origen a los grupos y ramas en que se la divide.

2.1. Generalidades

La criminologia es la disciplina que estudia el fendmeno social del crimen, los diversos

aspectos que califican como criminoso un acto, asi como la conducta (y figura) del

delincuente. La criminologia, como ciencia independiente surgi6 en el contexto de la

sociedad capitalista, si bien supeditada a métodos y procedimientos de caracter

biologicista y antropolégico, en sus inicios, llegando a involucrar nociones psicologistas

y sociolégicas que adulterado las conclusiones a las que en su momento ha arribado, y

que al decir de Massimo Pavarini, permiten declarar que: “Ciertamente es posible hoy

sostener una relativa autonomia entre practica de la segregacion y ciencia
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criminolégica, pero asi no ha sucedido en el pasado y ni siquiera vale completa

para el presente.” 3

Pavarini reprocha de las conclusiones provenientes de la criminologia sobre su objeto
de estudio el delincuente que las mismas son generalizaciones hechas a partir de un
objeto de estudio reducido a encarcelamiento, es decir, sometidos a prision como forma
de segregacion que la sociedad adopté como medida para preservar el orden social
establecido, lo que se traduce en un condicionamiento o sesgo en sus hallazgos que
desvirta su pretensién de objetividad y neutralidad cientifica. Esta limitacion, respecto
a la situacion del delincuente ha propiciado que la criminologia haya contribuido
utilitariamente a medidas de exclusiébn basadas en simplificaciones, por no decir
deformaciones tedricas, a la hora de dar respuestas a las diversas demandas de orden
social, que han variado debido a cambios de indole social, cultural, politica y econémica

de la sociedad de que se trate.

En palabras de Pavarini: “Singular historia la de la criminologia: una y otra vez, en
situaciones distintas, el saber criminoldgico, ha sido reivindicado por el moralista, por el
politico, por el filésofo, por el jurista, por el cultivador de las ciencias estadisticas, por el
médico, por el psicologo, por el psiquiatra, por el soci6logo. Para entenderlo mejor,
muchas ciencias han visto como apéndice propio lo que nosotros llamamos
criminologia. En los manuales, todo esto ha animado el mas descarado sincretismo. Un

capitulo dedicado a cada uno de los mil saberes: criminologia clinica, antropologia

3 pavarini, Massimo. Control y dominacién. Teorias criminolégicas burguesas y proyecto
hegeménico. Pag. 19.
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criminal, sociologia criminal, psicologia criminal, psicoanalisis criminal, sociologia
desviacion, etc. Todos juntos, aun cuando reciprocamente tienden a excluirse, a

negarse uno al otro toda dignidad.”35

De ahi, que al decir del tratadista italiano el objeto de la criminologia quizas no tenga
sentido por si mismo, y que mas bien el mismo lo tiene en funcién de algo distinto,
externo, como lo es la preservacion del orden social, deviniendo como una ciencia
comprometida politicamente desde sus inicios, interesandose en el fenémeno
delincuencial en funcién de su potencial amenaza al sistema establecido orientado

conforme a los intereses hegeménicos de la organizacién social implicada.

2.2. El delincuente

Segln Cabanellas, delincuente es: “La persona que delinque; el sujeto activo de un
delito o falta, como autor, complice o encubridor.”® “También, incluye en esta definicion

al: “Individuo condenado por un delito o una falta penados”.?‘7

En otra definicion en la que hace alusién a aspectos relacionados a los elementos del
delito, Cabanellas dice: “Delincuente es el que, con intencién dolosa, hace lo que la ley
ordinaria prohibe u omite lo que en ella estd mandado, siempre que tales accion u

omision se encuentren penadas en la ley.”®

% Ibid. Pag. 17.

% Ibid. P4g. 20.
37 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. P4g. 115.

% Ibid. Pag. 116.
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siendo Cesare Lombroso su primer exponente. Hasta la década de 1870 la criminologia
se habia interesado Unicamente en estudiar el crimen y las circunstancias en que se
producian, siendo hasta el trabajo de Lombroso que extiende su campo de estudio
centrandose en la figura del delincuente, en sus comportamientos, psicologia, rasgos
fisiologicos y anatomicos, llegando incluso a considerar aspectos genéticos como lo

son las “taras mentales”.

Manuel Osorio, recuerda que para la escuela clasica del derecho penal, el delincuente
era una persona normal, capaz de discemir entre el bien y el mal, en virtud de ello
merecedor de penas represivas como consecuencia de su comportamiento transgresor,
mientras que para la escuela positivista, el delincuente es un ser determinado a
delinquir porque genéticamente posee desde el nacimiento caracteristicas anatémicas,
fisiolégicas y psicologicas propias, lo que se traduce en la negacion de la doctrina del

libre albedrio.

Lombroso inspirado en los recientes descubrimientos en las ciencias naturales aplico el
método experimental a descubrir las causas del comportamiento criminal. La
interpretacion causal del comportamiento criminal lo hizo concluir que el fenémeno de la
criminalidad es un fenémeno natural, y por lo tanto, determinista. La criminologia critica
(de la que hablaré mas adelante) ataca esta concepcién naturalista pseudocientifica del
positivismo, pues desatiende el proceso de definicion delictiva efectuado por la ley
penal, es decir, de criminalizacion, el cual obedece a motivos de indole politico-cultural

(normativos) mas que naturales: “En consecuencia la criminologia positivista, no
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ciertas acciones son definidas como criminales y otras no, implicitamente atribuye al
mismo poder represivo osea al poder estatal la autoridad sobre lo que no podia ser
diverso. El positivismo criminolégico, no poniendo por lo tanto en cuestion el problema
del orden social, hace ciencia acritica, facilmente instrumentalizable para la finalidad de
legitimacién del orden constituido™®

Influido por las ideas de Charles Darwin, Lombroso se da a la tarea de aplicar los
postulados evolucionistas para el estudio del delincuente, resultando de sus
observaciones su obra Tratado antropolégico del hombre delincuente, publicada en
1875, la cual representa el nacimiento de la criminologia como ciencia. En esta obra,
plantea la nocién del delincuente como un ejemplo caracteristico de lo que Darwin llama
“evolucién atavica® segun la cual el delincuente presenta comportamientos instintivos
propios de especies animales, contenidas en su naturaleza, como resabio genético de

especies primitivas.

Galera nos dice que: “Entre los principales estigmas que la nueva escuela sefala se
pueden citar los siguientes: la frente huidiza y baja, acusada prominencia de los arcos
ciliares, recordando a las formas antropoides; existencia del tubérculo de Darwin,
frecuente en los mamiferos y en especial en los monos; gran desarrollo de los arcos
zigomaticos y de la mandibula, que recuerda a los animales carnivoros; existencia de

asimetria craneal, etc. “*°, sin olvidar: “La presencia de un hoyuelo occipital medio,

% pavarini. Ob. Cit. Pag. 45.
“0 Galera, Andrés. La antropologia criminal espafiola de fin de siglo. Pag. 156.
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cavidad donde se aloja la vermis inferior del cerebelo, analogo al que se encuentw

Jlemala,

diversos animales™', considerado como el indicio principal de cualquier tendencia
criminal, y que Lombroso descubri6 mientras diseccionaba el craneo de uno de los

criminales mas famosos de Italia en aquella época.

Con el desarrollo de la sociedad capitalista, la criminologia incorpora otros métodos y
apreciaciones a su ambito de estudio, obedeciendo a los fenémenos socioeconémicos y
culturales que se presentan, arribando al enfoque sociolégico del problema de la
criminalidad y del delincuente. En Francia es Emile Durkheim, quien supera la
determinacion biologica del delincuente como ser determinado a delinquir, y mas bien
considera el aspecto social que implica que dentro de la sociedad: “Fundada sobre la
adhesién a modelos colectivos y a los valores dominantes y sobre un reducido nivel de
especializaciones sociales™?, fruto de una division de trabajo que asigna a cada
ciudadano un rol o funcion dentro de la estructura social, la delincuencia viene a ser la
expresion de una “ruptura cultural” que indica la falta de armonizacion entre una
diversidad de valores y necesidades que obedeciendo a una jerarquizacion de las
diferencias dentro de la sociedad resultan relegadas deviniendo marginales,
representando un sintoma de la falta de integraciéon social de todas las diferencias en
vitud de esa division social del trabajo implicada, problema a lo que antepone
Durkheim como solucién “nuevas formas de solidaridad” que sustituyan el derecho

represivo por un derecho de tipo cooperativo para que en esta nueva tendencia se

“1 Ibid. Pag. 156.
“2 pavarini. Ob. Cit. P4g. 57.
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como un sujeto valorado como tal.

Para Durkheim: “Si la criminalidad es entonces un atentado a la conciencia comun
sobre la que funda una sociedad integrada, en una sociedad fundada sobre la division
social del trabajo ¢qué significa el acto de quien viola la norma penal?. En la nueva
sociedad la criminalidad es anomia, esto es no aceptacion del propio rol social, de la
propia colocacién en la jerarquia de las funciones.”™® En otras palabras, el delincuente
significa un cuestionamiento al orden social fundado sobre la diversidad, “sobre la

diferenciacion de las oportunidades y de las gratificaciones™*.

Para Pavarini, Durkheim llega al corazén del problema, pues plantea la desigualdad
dentro de la sociedad, lo que explica el fenébmeno criminal en general y del delincuente
en particular. Luego, basados en el enfoque sociolégico sobre la delincuencia, la
criminologia estadounidense sustituye en la tradicional nomenclatura criminolégica que

clasifica al delincuente, el concepto de desviado.

La criminologia desde su nacimiento hasta las primeras dos décadas del siglo XX,
habia utilizado el concepto de delincuente para describir a la persona que mediante su
conducta viola la norma penal, encontrando como causas de su comportamiento un
fundamento biolégico o natural que lo explicaba, pero siempre supeditada respecto al

“parametro legal” de definicion, pero por el que no indagaba.

“3 Ibid. Pag. 58.
“ Ibid. P4g. 58.
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dimension sociolégica que implica que el desviado es aquel que se califica
negativamente respecto a una norma social: “Parece por tanto implicita una referencia
al sentido comun, a aquello que la gente define como distinto, anormal; operando asi,
no se puede evitar una implicita adhesion a una vision consensual, integrada de la
sociedad y de reflejo un juicio de desvalor sobre el comportamiento que se define

desviado.”
2.3. Clasificacion del delincuente segun la criminologia positivista

Antes de enumerar las principales teorias que han surgido en el desarrollo cientifico de
la criminologia, expondré alguna de las nociones basicas respecto al delincuente que
fueron planteadas por los tres representantes principales de la escuela positivista:
Cesare Lombroso en su obra Tratado antropolégico del hombre delincuente de 1875,
Enrico Ferri en su sociologia criminal de 1884, y Raffaele Garéfalo en su obra
Criminologia de 1891. Para ello, seguiré la sintesis expositiva de sus clasificaciones
que realiza el profesor Dr. Constancio Bernaldo de Quiros, en su trabajo “La
clasificacién de los delincuentes” y por el mismo Enrico Ferri, en la exposicién contenida

en el capitulo lll de su sociologia criminal.
En un principio Lombroso hablé de dos categorias de delincuentes:

a) Los criminales (o criminales verdaderos) y

S Ibid. Pag. 64.
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b) Los criminaloides.(o criminales atenuados).

Luego Ferri, a partir de las dos clases originarias, distingue cinco categorias de
criminales, que es la mas reconocida a partir de entonces, y es adoptada por la escuela
positivista, incluso por el mismo Lombroso. Las cinco categorias propuestas por Ferri

son las siguientes:

a) Criminal loco.

b) Criminal nato.

¢) Criminal habitual o por habito adquirido.

d) Criminal por ocasiéon y

e) Criminal por pasién (o por arrebato pasional).
Los criminales locos, o psicopatas como los denomina Bernaldo de Quirds, incluyen
aquellos individuos que: “Son, literalmente, los enfermos mentales, o, por lo menos, los
enfermos mentales afectos a hipofunciones, hiperfunciones o disfunciones,
permanentes o transitorias, que alcanzan al sentido de responsabilidad personal de las

propias acciones, fundado, como es sabido, en la capacidad de conocer el caracter

ilicito del acto realizado y en la de orientar la conducta propia siguiendo la
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incluye preponderantemente los cuadros clinicos de epilepsia y esquizofrenia.

Enrique Ferri, aduce en reivindicacion ante las opiniones que relegan esta tipologia
multivariada y especializada de delincuentes al tratamiento exclusivo por la Psiquiatria,
el hecho que en la medida de que se cometan crimenes como parte de las
manifestaciones patolégicas de un cuadro clinico de locura o enfermedad mental,
correspondera siempre a la criminologia su abordaje en virtud de ser un tema que
demanda acciones que van en interés de la seguridad publica.

Existe una variedad de subclases dentro de la categoria del criminal loco:

a. Locos morales: “Consistente, en sintesis, en la ausencia o atrofia del sentido moral” o
de lo que Ferri prefiere llamar sentido social que permite distinguir lo permitido de lo
prohibido. Generalmente congénita: “Coexiste con una integridad aparente del
razonamiento légico, y presenta la condiciéon psicolégica fundamental del criminal

nato.”™’

d. Delincuentes locos de la “zona intermedia” (denominados por Lombroso como
“mattoides”): Que incluye casos extremos de locura, tales como los
necrofilomaniacos, profanacion de cadaveres con fines sexuales, o misdeismo,
especie de predileccion de asesinatos en masa susceptible de ser padecida entre

los militares.

“6 Bernaldo de Quir6s, Constancio. Clasificacion de los delincuentes. Pag. 191.
“7 Ferri, Enrico. Sociologia criminal. Pag. 167.
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Corresponde tratar ahora la segunda categoria. Segtin Bernaldo de Quirds, el té V'm?
de delincuente nato se le debe al frenélogo espariol Cubi, quien lo teorizé6 unos veinte
afios antes que Lombroso. En palabras de Ferri: “Son, propiamente hablando, aquellos
en los que se notan de una manera mas sobresaliente los caracteres especiales
revelados por la antropologia criminal. Son tipos de hombres salvajes y brutales, o
pérfidos y perezosos, que no distinguen el homicidio, el robo, el delito en general de
cualquier industria honrada; que son delincuentes como otros son buenos obreros que
tienen acerca del delito y la pena, ideas y sentimientos por completo opuestos a los que
legisladores y criminalistas les atribuyen.™® Y quienes ven en la prision no un lugar de
castigo, sino mas bien de descanso pues disponen de cama y alimento gratis y a la cual
estan dispuestos a caer, considerando el encierro como gajes o riesgos de su oficio
delictivo o como consecuentes temporadas de vacacion por la clase de actividad que

desempenian.

La categoria de delincuente habitual es aquella que incluye a los individuos: “Que no
presentan o presentan de una manera menos clara, los caracteres antropolégicos del
criminal nato; pero una vez cometido el primer delito, con alguna frecuencia en una
edad muy temprana, y casi exclusivamente contra la propiedad, no tanto por sus
tendencias innatas como por una relajacion moral que le es propia y a la cual se une el
empuje de las circunstancias y de un medio corrompido, verdadero centro de infeccion

criminal, con frecuencia también, como lo hace notar Joly, animados por la impunidad

“8 Ibid. P4g. 170.
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habito crénico y hacen de aquél una verdadera profesion”.

Ferri, como buen sociélogo que era, detecta en el comportamiento del delincuente
habitual la influencia de la misma sociedad que luego de cumplir con una condena
margina al delincuente, provocando su reincidencia en el delito por la misma condicion
de miseria y exclusion en que se ve inmerso, que lo imposibilita a integrarse
normalmente a la sociedad, obstaculizandole la adopcion de una vida honesta.
También, ve como posible factor de la habitualidad el hecho que los muitiples ingresos
a prisién lo han corrompido mas que escarmentado, pues: “Ciertas instituciones que
debiendo ser preventivas, son por el contrario nuevas causas de delito, como el

domicilio obligatorio, la amonestacion, la sumision a la vigilancia de la autoridad, etc.”

Ademas de los indices antropolégicos, Ferri precisa dos caracteristicas sociolégicas en

los delincuentes habituales:
a) La precocidad y
b) La reincidencia.

Si bien es cierto, las precisa igualmente aplicables al delincuente nato, aunque por

distintos motivos, pues en los delincuentes natos la reincidencia y precocidad obedece

“9 Ibid. Pag. 172.
% Ibid. Pag. 172.
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a su patologia psiquica congénita, mientras que en los delincuentes por hab
debido, en cierta forma, a la complicidad del sistema que los excluye e imposibilita su
reintegracién honesta a la sociedad. A la luz de los datos suministrados por las
estadisticas, tanto Lombroso como Ferri concluyen: “Que los delitos mas graves,

acarreando las penas mas largas, necesariamente han de presentar una reincidencia

menor”. >’

Respecto a los criminales por arrebato pasional presentan las siguientes caracteristicas
que los diferencian de los demas tipos criminales: “Son éstos, individuos cuya vida ha
sido hasta entonces sin tacha, hombres de un temperamento sanguineo o nervioso, y
de una sensibilidad exagerada, a la inversa de los criminales natos y habituales; tienen
en ocasiones un temperamento que participa de del loco o del epiléptico, y cuyo

arrebato criminal puede ser justamente una manifestacién disimulada.

Con frecuencia (sobre todo las mujeres), cometen el delito en su juventud bajo el
impulso de una pasién que estalla, como la célera, el amor contrariado, el honor
ofendido. Son violentamente dominados por la emocién, antes, durante y después del
crimen, que no cometen a hurtadillas ni por traicién, sino abiertamente y a menudo por

medios mal escogidos, los primeros que caen en su mano.” 52

Identifica a los delincuentes por pasién el hecho que generalmente se arrepienten del

acto cometido, siendo raramente condenados, pero tanto en libertad tras ser absueltos

%' Ibid. P4g. 179.
%2 Ibid. Pag. 181.
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como en prisién dan muestras claras de arrepentimiento al punto de desear suicid\a%
le

consiguiéndolo muchas veces, o en el caso de estar en prision, son aquellos que se

corrigen dentro, o en todo caso, no se corrompen, lo que no sucede con el perfil de los

delincuentes natos ni habituales.

En el caso de los delincuentes ocasionales, Ferri supone cierta disposicion natural,
muchos mas atenuada que en los criminales natos y habituales, que posibilita su
comportamiento delictivo motivado por un estimulo externo, que bien puede ser una
condicién de necesidad, o un suceso de fuerza mayor. “La diferencia fundamental nos
explica Ferri entre el criminal de ocasion y el criminal nato consiste siempre en que,
para el Gltimo, el estimulo exterior es secundario comparado con la tendencia criminal
interna, que tiene por si misma una fuerza centrifuga, por virtud de la cual el individuo
es arrastrado a buscar el delito y a cometerle; mientras que en el primero se encuentra
mejor una falta de resistencia o debilidad a los estimulos exteriores, que constituyen en
consecuencia la principal fuerza determinante.”®® En otras palabras, es su

predisposicion genética la que en Ultima instancia no le permite asumir su deber de

respetar la ley.

Se puede decir, entonces, que de las dos condiciones psicologicas que determinan el
delito, a saber: la insensibilidad moral y la imprevision, es la segunda de estas la que se
relaciona con el delito de ocasion, mientras que la insensibilidad moral es la
caracteristica en los hechos criminégenos de los delincuentes natos y habituales, al que

Lombroso cree poder agregarles factores como la miseria, la sexualidad, las

% |bid. Pag. 183.
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condiciones atmosféricas, el alcoholismo, la edad y los patrones aprendidos,

otros.

Lombroso distingue dos clases de criminales de ocasion:

a) Los pseudo-criminales: hombres normales que cometen involuntariamente un delito,
o son autores de delitos politicos o perpetran delitos que no acarrean perjuicio para la

sociedad ni implican perversidad de su parte.

b) Los criminaloides que cometen delitos comunes, pero motivados por las razones

antes mencionadas.

Luego de Ferri, es Raffaele Garéfalo quien propone tres categorias de delincuentes a
partir de su definicion del delito natural consistente en la accion de ofensa a los
sentimientos altruistas y de piedad en que se basa segun él toda organizacioén social,
esto enmarcado en la globalizacion del término delincuencial penal tomado en cuenta.

Los tres tipos de delincuente son los siguientes:

a) Los delincuentes privados del sentimiento de piedad.

b) Los delincuentes privados del sentimiento de probidad y

c) Los delincuentes privados conjuntamente de los sentimientos de piedad y probidad.
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Anadiendo esta Ultima categoria para incluir a los delincuentes sexuales, inicialmente
considerados dentro de la primera clase, como uno de los delincuentes con trastornos
mas agravados o delicados que producen cambios en su entorno social, cooptando y
cegando su ambito psicolégico produciendo repercusiones en su vida, esto en
consideracion que afecta tanto la vida del delincuente y la de la victima al vulnerar un

bien juridico tutelado que es protegido por el Estado.
2.4. Principales corrientes criminolégicas

“Alessandro Baratta expone cronolégicamente las principales teorias desarrolladas en

el transcurso de la evolucién de la criminologia enumerandolas de la manera

siguiente®*:

a) Escuela liberal clasica del derecho penal.

b) Criminologia positivista.

c) Teorias psicoanalistas de la criminalidad y la sociedad punitiva.

d) Teoria estructural-funcionalista de la desviacién y la anomia (Durkheim y Merton).

% Baratta, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal. Introduccion a la sociologia
juridico-penal. Pags. 5-8.
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e) Teoria de las subculturas criminales (Sutherland). o ..
f) Teoria de las técnicas de neutralizacion.
g) Labelling Approach (Enfoque encasillador) o enfoque de la reaccion social.

h) Teorias sociologicas del conflicto entre las que destacan la Teoria de la
criminalizacién de Turk.
i) Criminologia liberal contemporanea (como conjunto de teorias heterogéneas no

susceptibles de integrar en un sistema) entre las que destaca la criminologia critica.

Estas fuentes y teorias criminolégicas antes mencionadas, indican que conforme ha
transcurrido el tiempo y con el transcurrir de la modernizacién del derecho penal han
surgido diversas teorias que buscan definir, diferenciar y buscar una solucioén al
problema englobado en dicho criminal, que es su actuar tanto interno como externo que
es el que lo hace ser una persona o un sujeto que tenga cualidades de ordenamiento
eminentemente criminal, estos comportamientos son objeto de una evaluacion tanto a

nivel psicolégica como social.
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CAPITULO Il

3. El delito

Cabanellas nos recuerda que: “La palabra delito proviene del latin delictum, expresion

55

también de un hecho juridico y doloso castigado con una pena™>, el cual hace

referencia al quebrantamiento de una norma legal mediante una accion o conducta

externa que apareja como consecuencia una sancion de caracter penal.

Sin embargo, para Mufioz Conde, esta definiciéon del delito, generalmente utilizada por
las legislaciones penales, aporta Gnicamente el aspecto formal de su definicién, y no
dice nada respecto a los elementos que estructuran la conducta ilicita merecedora de
una pena. Es decir, que el derecho penal requiere una definicion mas técnica del delito
fundamentandose en los preceptos legales de la legislacién penal, tanto en su parte

general como especial, a partir de los cuales se puedan identificar los demas elementos

constitutivos del delito.

Esta es la funcion que pretende realizar la teoria del delito dentro de la dogmatica
juridico-penal: definir técnicamente el delito, a fin de como indica Silvestroni: “Desterrar
la arbitrariedad y permitir una aplicacion coherente y previsible del derecho penalm. Del
mismo criterio es el tratadista espafiol Mufioz Conde cuando dice que para definir el

delito: “Se debe partir del derecho penal positivo todo intento de definir el delito al

% Cabanellas. Ob. Cit. Pag. 115.
% Silvestroni. Ob. Cit. Pag. 184.

49


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


acies Ju?}‘
% gan Car/D (<5
® )

S

%

%o
o O
0D
S

d
Zigraog

SECRETARIA

a
Vergj,
Sicy
m

/2ume

moutt

30!
A\l
8

85

8

margen del derecho penal vigente es situarse fuera del ambito de lo juridico, para X

&
Jtemala, o

filosofia, religion o moral™’.

A este respecto, se cita lo dicho por el tratadista argentino Mariano Silvestroni sobre la
teoria del delito como la herramienta conceptual que permita analizar todos los casos
bajo el mismo método establecido conforme a lo prescrito en la ley penal, cuyas normas
deben ser interpretadas a través del prisma de los principios y garantias reconocidos en
la Constitucion Politica: “La definicion del delito se vincula con una pauta de politica
constitucional. En un Estado liberal, democratico y de derecho, el delito s6lo puede ser
definido previamente por la ley. Ninguna apelacién al pueblo, a su sentido de justiciao a
la sabiduria de los gobernantes, puede reemplazar la precisa definicion técnica de lo
que puede habilitar una reaccién punitiva. (...) Por esta razén, la vigencia de todos los
principios constitucionales exigen, inexorablemente, no sé6lo que el delito provenga de la
ley, sino también una definicion técnica del delito, que aspire a suprimir las lagunas y a

pautar las decisiones de los 6rganos que deben aplicar el derecho.”®

Por tanto, atendiendo a los elementos que dentro de la teoria general del delito
estructuran el concepto técnico de delito, y que mas adelante desarrollaré con

detenimiento, se puede definir entonces el delito como: “La accién u omision tipica,

antijuridica, culpable y punible™®

7 Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del delito. P4g. 1.
% Silvestroni. Ob. Cit. Pag. 184.
% Mufioz. Ob. Cit. P4g. 4.
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3.1. Naturaleza del delito

Los penalistas guatemaltecos De Mata Vela y De Ledn Velasco nos previenen que
multiples han sido los esfuerzos de parte de algunos autores por indagar acerca de la
naturaleza del delito tratando de establecer una definicion abstracta o filoséfica del
mismo que fuera aplicable a todos los tiempos y lugares, sustrayéndose a las
particularidades del caso que pudieran presentarse como concurrentes. Dicho esfuerzo
ha resultado vano, pues es claro que la definicion del delito siempre ha estado
subordinada a la realidad social y humana de la que deriva, las cuales evolucionan a
través del tiempo y el lugar, de tal forma que lo que ayer se consider6 como delito
actualmente ya no lo sea, o viceversa; todo ello respondiendo a las necesidades y fines

que la sociedad establezca en un momento dado.

Sin embargo, proponen acudir a los postulados de las dos grandes escuelas del
derecho penal que en sus inicios se plantearon la interrogante acerca de la naturaleza
del delito: la escuela clasica y la escuela positivista, para orientar conceptuaimente

sobre el tema.

Para la escuela clasica, el delito tenia la naturaleza de “ente juridico”, pues consistia en
la infraccién a la ley mediante la conducta externa del individuo, quien lesionaba de esta
manera la seguridad ciudadana que la ley estaba llamada a garantizar y preservar,
redundando su actuar en un resultado dafoso para la sociedad, la cual tutelaba sus

intereses mediante la aplicacion de una pena, como defensa social ante el delito.
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ordenamiento juridico infringido mediante el delito. Esta concepcién es congruente con

Es claro que para la escuela clasica el delito sélo podia entenderse en rela

el principio de legalidad que enuncia “nullum crimen, nullem poena, sine lege”, pues de
no estar contemplada con anterioridad en la ley una conducta tipificada como delito, el
delito no puede existir. En otras palabras, a partir del postulado clasico del delito como
contradiccion a lo prescrito por la ley, se puede derivar como conclusién que la
naturaleza del delito es esencialmente normativa, enfoque que mas tarde desarrollan
algunas de las teorias sociologicas del conflicto en criminologia, haciendo énfasis en el

proceso de la criminalizacion por parte de la sociedad como explicacion del delito.

En la escuela positivista, deben distinguirse dos enfoque distintos, el enfoque etiol6égico
del delito, representado principalmente por las teoria de Lombroso, y el enfoque

sociolégico, representado por Enrico Ferri y Raffaele Garéfalo, respectivamente.

Independientemente del enfoque de que se trate, respecto a la naturaleza del delito la
escuela positivista lo interpreta como un “fenémeno natural y social’, derivado de la
naturaleza o realidad humana. En contraposicion a lo postulado por la escuela clasica,
que establecia la responsabilidad humana en funcién del libre albedrio que permitia
imputar al individuo la accion delictuosa cometida, el positivismo negaba el libre
albedrio, y concebia el delito como una ofensa a los valores imperantes dentro de la
sociedad, derivada de motivos antisociales e individuales determinados por las
circunstancias psicobiol6gicas y antropologicas del delincuente, que lo condicionaban
inevitablemente a delinquir. En otras palabras, concebian el delito como resultante

inexorable de las circunstancias naturales y sociales del delincuente.
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Se puede concluir que el positivismo sostuvo una concepcion determinista tanto de la
naturaleza humana como de la sociedad, y en consecuencia del delito, ante lo cual, el
derecho penal debia sancionar las infracciones a la ley mediante la pena como
mecanismo de defensa ante la peligrosidad del individuo. Esta nocién de peligrosidad
también los llevé a adoptar las denominadas medidas de seguridad ante la inexorable

vocacion del delincuente a transgredir las normas socialmente consensuadas.

3.2. Criterios para definir el delito

Segun Zaffaroni, dice que: “Tradicionalmente, dentro del derecho penal, se puede decir

que han subsistido dos definiciones de delito, una strictu sensu y otra lato sensu™®

La definicion /afo sensu es la usual de muchas legislaciones, pues se refiere al delito
como la conducta que por infringir la ley conlleva una pena, sin hacer referencia al resto
de elementos o estratos que constituyen la definicién técnica a la que ha arribado en su
evolucion la teoria general del delito, contentandose con su mera enuhciacién formal.
Por el contrario, la definicion strictu sensu es aquella que pormenoriza la enumeracion
de los elementos constitutivos del delito.

Respecto al sentido restringido de la definicion de delito, la misma obedece- segun
Zaffaroni a criterios formales, “realistas” o politicos, llegandose a elaborar teorias que
han pretendido definir el delito de manera unitaria o totalitaria, rechazando un enfoque

estratificado de y sistemético de su analisis, encontrando entre los intentos de definicion

® Ibid. Pag. 5.
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unitaria del delito los provenientes de la teoria pura del derecho o el nacional-social

V!

2

con la denominada escuela de Kiel en Alemania, y el positivismo italiano, que han
resultados infructuosos y han pasado de moda al no aportar seguridad y certeza para

aplicar el derecho a partir de sus planteamientos.

Para el autor argentino: “La primera definicion de delito con clara base sistematica
probablemente sea la debida a Tiberio Deciani, jurisconsulto italiano (1509-1582), que
en su Tractatus Criminalis, de aparicion postuma en 1590, decia que “delito es el
hecho, dicho o escrito del hombre, por dolo o por culpa prohibido por la ley vigente bajo
amenaza de pena, que ninguna justa causa puede excusar.” Ve la necesidad de una
construccion estratificada de la teoria del delito, que supere los enfoques unitarios que
a nada han llevado, y propone como posible criterio sistematico, el iniciar el analisis del
delito partiendo del analisis de la accion o la conducta al autor, rechazando de plano el
sentido inverso, es decir, analizar el delito partiendo de su autor hacia la accion por
consistir en una practica ya en desuso, de estirpe hegeliana, que consideraba: “Que
nadie puede actuar con relevancia juridica sin libertad, es decir, sino es imputable™?,
teniendo como consecuencia el desconocerle al inimputable su capacidad para actuar

justificadamente, pues al no haber imputabilidad no pueden existir los demas

elementos.

También, rechaza el criterio objetivo-subjetivo, por consistir en un reduccionismo

dicotomico del concepto de delito, limitandolo a la antijuridicidad y la culpabilidad,

&1 Zaffaroni; Eugenio Ralil. Tratado de derecho penal. P4g. 15.
2 bid. Pag. 21.
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del delito aprecia Gnicamente la accion o el resultado descrito por el tipo legal: “Sin la
formula de la tentativa, la conducta que no consuma delito alguno no estaria prohibida.

No obstante, es imposible determinar si una conducta queda abarcada en esta formula

o cae fuera de ella, si no se toma en cuenta el fin de la misma”. 63

3.3. Elementos caracteristicos del delito

Apegandome a la definicion de delito propuesta anteriormente por el tratadista espafiol

Francisco Mufioz Conde, los elementos caracteristicos del delito son los siguientes:
a) La accién.
b) La tipicidad.

c) La antijuridicidad.

d) La culpabilidad, y

e) La penalidad o punibilidad.

© Ibid. Pag. 25.
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3.3.1. La accion @

“La norma juridica penal pretende la regulacién de conductas humanas y tiene por base
la conducta humana que pretende regular’®®. Esto quiere decir que sélo la conducta
externa del hombre puede ser la base de una reaccién juridico penal por parte del
Estado. El derecho penal es un derecho penal de acto y no un derecho de autor, de
esta concepcion se colige que los pensamientos e ideas no pueden ser constitutivos de
delito, “ni siquiera la resoluciéon de delinquir’, media vez no se materialicen en un acto
externo que acarree una consecuencia penal, y siempre y cuando, a esta conducta

externa se le puedan aplicar los demas elementos del delito.

Para Mufioz Conde, un derecho penal de acto puede ser controlado y limitado
democraticamente, no asi un derecho penal de autor, que la historia ha demostrado
estar basado en una concepcién totalizadora del Estado, que mas bien a estado ligado
a intereses politicos e ideoldgicos, que atentan contra los derechos fundamentales de
los ciudadanos siendo una problematica de gran gravedad en todo el entorno social,
coartando derechos de una parte de la ciudadania y favoreciendo otra parte que forma
parte de la democracia.

No toda acciéon o conducta humana tiene relevancia penal, Gnicamente aquella que
aparezca descrita con precision en la norma penal. En la realidad externa (realidad
ontolégica), la conducta humana puede revestir tres formas de comportamiento que ha

llevado a clasificar en tres clases de los delitos: delitos dolosos, culposos y delitos de

8 Murioz. Ob. Cit. P4g. 7.
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omisién. Es decir, que tanto los actos positivos, como las omisiones son penal

relevantes, y poseen una estructura ontologica distinta que hay que estudiar.

“Se llama accién todo comportamiento dependiente de la voluntad humana. Sélo el acto
voluntario puede ser penalmente relevante.”. A partir de los trabajos de Hans Welzel,
se habla que el contenido de la voluntad humana que siempre va dirigido a la

realizacién de un fin, que la accién humana siempre sera una accion final.

“El concepto de accién que se acaba de exponer es de la teoria final de la accion,
formulada por el aleman Hans Welzel, a principios de los afios 30 y sobre la que se ha
construido en afos posteriores todo un sistema de la teoria general del delito, cuyas

lineas fundamentales seguiremos aqui.”®

La teoria finalista plantea distintos sentidos de accién segin sea su correspondencia a
las consecuencias perseguidas, en este sentido, no existe una “accién en si”, pues la
misma comprende también los medios puestos en movimiento y las consecuencias
ulteriores vinculadas a ellos, ademas del objetivo final de la accion.

Asi Welzel nos dice: “La accion humana es el ejercicio de la actividad finalista. La
accion es, por lo tanto, un acontecimiento “finalista” y no solamente “causal’. La
“finalidad” o actividad finalista de la accion, se basa en que el hombre, sobre la base de
su conocimiento causal, puede prever en determinada escala las consecuencias

posibles de una actividad, proponerse objetivos de distinta indole y dirigir su actividad

% Ibid. P4ag. 9.
% Ibid. P4ag. 10.
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segiin un plan tendente a la obtencion de esos objetivos. Sobre la base
conocimiento causal previo, esta en condiciones de dirigir los distintos actos de su
actividad de tal forma que dirige el suceder causal exterior hacia el objetivo y lo sobre
determina asi de modo finalista. La finalidad es un actuar dirigido conscientemente
desde el objetivo, mientras que la pura causalidad no esta dirigida desde el objetivo,
sino que es la resultante de los componentes causales circunstancialmente
concurrentes. Por eso, graficamente hablando, la finalidad es “vidente”, la causalidad
“ciega”. "’

En base a esta concepcion de la accion final se pueden distinguir dos fases de la

accion:

a) la fase interna: se realiza en la esfera del pensamiento del autor, contemplando el
objetivo que se propone alcanzar, asi como los medios idéneos para el efecto. Incluye
también los hechos o consecuencias concomitantes a la accion, de forma de prever
todas las condiciones que aseguren el éxito de la accion propuesta, es en si el actuar

de la persona, del sujeto desde el aspecto psicolégico y neurolégico.

b) la fase externa: se refiere a los actos externos realizados con miras a la obtencién
del fin propuesto, una vez elegidos los medios idoneos para su consecucion y

contemplados los efectos concomitantes que procuren el éxito de los planeado.

%7 \Welzel, Hans. Teoria de la acci6n finalista. Pag. 20.
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Es de aclarar que para el derecho penal no la conducta penal tiene relevancia }eﬁ%&gf-‘:’/
sino también son merecedores de un juicio de desvalor los medios empleados o los
efectos concomitantes que producen un resultado delictuoso, aunque la accion final no

haya pretendido a dicha consecucion.

3.3.2. Tipicidad

El tipo es la descripcién en la ley penal de una conducta prohibida. Hace referencia al
principio de legalidad penal: Sin tipo no hay delito. Segiin Mufioz Conde: “El tipo es la
descripcion de la conducta prohibida que lleva a cabo el legislador en el supuesto de
hecho de una norma penal. Tipicidad es la cualidad que se atribuye a un

comportamiento cuando es subsumible en el supuesto de hecho de una norma penal.”®®

La tipicidad implica el principio de legalidad, enunciado en la formula “Nullum crimen,
nulla poena sine lege”. Es indicio de antijuridicidad, pues para que una conducta
delictiva se pueda subsumir o adecuar a la descripcion realizada por la ley debe
encuadrar en supuesto de hecho contenido en el tipo penal, el cual consiste, a su vez,

en una valoracioén de antijuridicidad hecha por el legislador de la conducta implicada.
Segun esto, se pueden distinguir tres funciones que viene a cumplir el tipo penal:

a) Funcion seleccionadora de las conductas penalmente relevantes.

% Mufioz. Ob. Cit. P4g. 32.
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b) Funcién de garantia de que los comportamientos descritos y subsumibles pue

5
. . . .. o . NG A
sancionados penalmente. El tipo es expresion del principio constitucional de legalidad”"*-

limitando el poder del Estado.

c) Funcién motivadora general, en el sentido que al establecer una pena para las
conductas prohibidas descritas en el tipo conmina a los ciudadanos a abstenerse de

actuar segun la norma prescrita, es decir, conforme a la conducta prohibida.

La noci6n de tipo como lo concibe la dogméatica moderna proviene a partir del trabajo de
Ernst Von Beling, para quien del delito-tipo: “Provienen los deméas conceptos juridico
penales, en el sentido de que sin aquel no puede logarse ninguna determinacion

juridica penal concreta y definitiva”. %

El tipo describe tanto la conducta interna como externa del comportamiento delictivo, en
congruencia con los postulados de la escuela finalista imperantes en el derecho penal.
Mediante un verbo, llamado rector o verbo tipico o ntcleo del tipo, el tipo describe la

accién prohibida, individualizando la conducta penalmente relevante.

Silvestroni manifiesta: “Podria decirse que el tipo describe la conducta y sus
circunstancias, pero lo cierto es que estas forman parte de aquella en cuanto son
abarcadas por la subjetividad y por ello, es correcto definir al tipo como descripcion de

la accion penalmente relevante”. 7

® Beling, Ernst von. La doctrina delito-tipo. Pag. 14.
™ Silvestroni. Ob. Cit. Pag. 206.
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Los elementos del tipo aceptados por la dogmatica juridico-penal son:

a) El bien juridico tutelado.

b) El objeto de la accion.

c) El autor, y

d) La accién.

Partiendo de los elementos anteriores, numerosos tratadistas caracterizan el tipo penal

con los siguientes subelementos:

a) El deber juridico penal.

b) El bien juridico.

c) El sujeto activo.

d) El sujeto pasivo.

e) El objeto material.
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f) La voluntad dolosa o culposa, la actividad o inactividad corporal, las referencias der:i=. -~

tiempo, espacio y ocasion, los medios idéneos, el resultado material.

3.3.3. La antijuridicidad

Todo delito como accién tipica conlleva una operacion de desvalorizacién de la
conducta hecha por el legislador en la tipicidad, a la cual se subsume la conducta
delictiva: Eso es la antijuridicidad. El concepto de antijuridicidad es unitario, esto quiere
decir, que no se circunscribe al derecho penal, sino que se presenta en relacién a todo
el ordenamiento juridico, del cual el derecho penal Unicamente: “Selecciona, bor medio
de Ia tipicidad, una parte de los comportamientos antijuridicos, generalmente los mas
graves, conminandolos con una pena.””! Se puede decir que antijuridicidad e injusto
son términos equivalentes, si bien es cierto, autores como Welzel explican sus razones
para distinguirlas, la antijuridicidad como elemento positivo del delito estableciendo que
sin ser esta una causa contemplado en dicho delito no resulta siendo una violacién a un

bien juridico tutelado.

La antijuridicidad alude a todo el ordenamiento juridico, conforme a la cual una
conducta es reprobada o tolerada. Para que exista antijuridicidad en el derecho penal
tienen se tienen que excluir las causas de justificacion, establecidas en el propio Cédigo
Penal (art. 24), pero referidas al resto del ordenamiento. Por ejemplo, la causal de

justificacion de legitimo ejercicio de un derecho, invoca otras normas externas al

" Mufioz. Ob. Cit. P4g. 65.
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persecucion y tiroteo hiere a unos de los delincuentes que pretendia aprehender.

Roxin distingue dos clases de antijuridicidad: la antijuridicidad formal, consiste en la
contradiccién de la conducta injusta con el ordenamiento juridico; y la antijuridicidad
material, consistente en la lesion efectiva de un bien juridico. La utilidad del contenido
material de la antijuridicidad tiene utilidad por tres razones: a) para graduar el injusto
segin su gravedad, b) para la interpretacion del tipo cuando la conducta no sea
subsumible al tipo materiaimente, y c) para determinar el contenido de las causas de

justificacion.

Para Silvestroni, siguiendo a Roxin: “La distincion entre forma y sustancia no es un
problema propio de la antijuridicidad: en realidad el juicio de desvalor de todos los
peldafios de la teoria del delito debe estar imbuido de un contenido material. (...) Tanto
el examen de los elementos del tipo, de las justificantes y de las causales de
inculpabilidad, deben estar dirigidos a verificar si, ademas de la afirmacion formal de
determinado presupuesto de la pena, éste concurre materialmente, a partir de criterios
substanciales provenientes de la Constitucion y en las demas leyes que establecen y

regulan el mismo.””?

La antijuridicidad es diferentes a la tipicidad, pues existen conductas antijuridicas
reguladas en otras materias normativas que no son tipicas, y también, conductas tipicas

que por concurrir alguna causal de justificacion no son antijuridicas. “Cuando opera una

72 gilvestroni. Ob. Cit. Pag. 285.
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causal de justificacion la conducta tipica se torna conforme a derecho y gené@un

deber de tolerancia.””

La antijuridicidad sirve para justificar u ordenar la afectaciéon de un bien juridico cuando
exista un conflicto de bienes, lo cual implica necesariamente una valorizacion de los
intereses en juego, y la preferencia por aquel interés que sistematicamente es
apreciado como menos importante respecto a otro de mayor importancia, y que por
tanto se tolera. Por interés, se hace referencia a un bien juridico. En el ejemplo del
agente de policia que hiere a un delincuente en un operativo, el bien lesionado de la
integridad de la persona es preferible a la lesion del bien juridico la seguridad nacional,

si el caso de trata de un jefe de una organizacién criminal internacional.

3.3.4. Culpabilidad

Seglin Ossorio, la culpabilidad tiene al menos dos acepciones: “En sentido lato,
significa la posibilidad de imputarle a una persona un delito, sea de orden penal o de
orden civil. En sentido estricto, representa el hecho de haber incurrido en culpa

determinante de responsabilidad civil o de responsabilidad penal.””

El analisis de la categoria de la culpabilidad como elemento del delito debe sobrevenir
una vez se han confirmado la accion, la tipicidad y la antijuridicidad. La culpabilidad

presupone la idea de la libertad, sin la cual no es siquiera concebible. “En este sentido,

73 Ibid. Pag. 286.
™ Ossorio. Op. Cit. Pag. 245.
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para tratar como libre al autor que mantiene intacta su capacidad de gobernarse

con que otra persona situada en su lugar hubiera podido actuar de otro modo en las "

mismas circunstancias.””®

No existe un acuerdo sistematico para definir la responsabilidad dentro de la teoria del
delito, pues se ha abordado el tema desde diversos enfoques, sin embargo se puede
decir que la culpabilidad es la reprochabilidad que penalmente se hace al autor de una
accion tipica y antijuridica. La antijuridicidad es un juicio de desvalorizacion que recae
en la accién tipica respecto al orden normativo establecido socialmente, y la

culpabilidad es el juicio de desvalorizacion que recae en el autor de esta accion tipica.

La nocién de culpabilidad ha sufrido una evolucién conceptual dentro de la teoria del
delito que va, basicamente, de enfoque psicolégico al normativo. Para la escuela
clasica, e incluso positivista, la culpabilidad se fundamentaba en un presupuesto de
base empirica: “Como la relacién subjetiva del sujeto con el resultado™® Seguin esto, se
consideraban formas de la culpabilidad, el dolo y la imprudencia, y a la imputacion

como el presupuesto ontologico de la culpabilidad.

“La concepcion normativa de la culpabilidad se inicia a partir del trabajo del tratadista
aleman Frank con su obra “Sobre la estructura del concepto de culpabilidad”. Luego con

el finalismo, el dolo y el deber de cuidado infringido por imprudencia, fueron

5 Schiinemann. Bernd. Sobre el estado de la teoria del delito. Pag. 94.
® Roxin. Ob. Cit. Pag. 794.
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incorporados a la categoria de la tipicidad, dejando sin componentes lo que ante

sido sustento de la teoria psicolégica de la culpabilidad.”””

a. Elementos de la culpabilidad

El juicio de atribucién o reproche al autor de una conducta tipica y antijuridica que
implica la culpabilidad requiere, para poder realizarse, de ciertos presupuestos o
elementos, como fundamento material para que pueda efectuarse. Es decir, exige el
conocimiento, por parte del individuo, de la prevencion establecida en la norma penal

de preservarse determinado bien juridico, conocimiento que funciona como motivacion

normativa de su conducta.

Si este extremo no se presenta, debido a circunstancias como inmadurez psicolégica o
cognitiva, por desconocimiento del contenido de la prohibicion, o por encontrase en una
situacion en la que no se le puede exigir un comportamiento distinto, se dice entonces
que no se encuentra motivado por la norma o que su voluntad se encuentra alterada a
tal punto que lo incapacita para observar la norma, lo que se traduce en no poder

atribuirsele el comportamiento tipico y antijuridico, no concurriendo la culpabilidad.

Para poder efectuarse el juicio de atribucion mencionado, es necesario que existan los

siguientes elementos especificos:

7 Ibid. Pag. 795.
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cuales de no darse, impiden la concurrencia de culpabilidad en la accién cometida u

omitida.

b) EI conocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido: implica que la norma penal
en la medida que permita conocer el contenido de su prohibiciéon, podra motivar al
individuo a su acatamiento; de lo contrario, si el sujeto desconoce la antijuridicidad de

su comportamiento no tendra razones para abstenerse de él.

c) La exigibilidad de un comportamiento distinto: hace referencia al hecho que la norma
juridica siempre tiene un ambito de exigibilidad de la conducta individual, fuera del cual
exime de responsabilidad; pero correspondera al actor la determinacion cognitiva de su
actuar en el caso concreto. “Cuando la obediencia de la norma pone al sujeto fuera de

los limites de la exigibilidad faltara ese elemento y con él, la culpabilidad.””®
3.3.5. Punibilidad
Las caracteristicas de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad son suficientes para

configurar una determinada conducta como un delito. Sin embargo, algunos establecen

un elemento mas: el de la penalidad o punibilidad, el cual consiste en: “Una forma de

78 Mufioz. Ob. Cit. P4ag. 105.
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razones utilitarias (diversas en cada caso), puede exigir para fundamentar o excluir la
imposicién de una pena y que tienen en comin que no pertenecen ni a la tipicidad, ni a
la antijuridicidad, ni a la culpabilidad, y su caracter contingente, es decir, se exigen en

algunos delitos concretos”.”®

Algunos tratadistas optan por excluirla de las categorias configuradoras del delito,
mientras otros la analizan como elemento constitutivo de tal concepto. Otros conciben
la punibilidad como mera consecuencia del delito: Autores como de Mata Vela y De
Leén Velasco adoptan una postura mas bien ecléctica, considerando la punibilidad
como elemento positivo del delito cuando la misma se estudia a partir de la Teoria
general del delito; y como consecuencia del delito cuando se aborda desde: “La
penologia”, término de problematica definicion segin los expresa el mismo Manuel

Ossorio en su articulo sobre la penologia”.?’

La punibilidad siendo un elemento positivo del delito estableciendo que un acto o un
hecho penado por la ley debe ser eminentemente castigado.
Lo cierto es, como dice Welzel que: “Todo grado de culpabilidad da lugar, en principio, a

la punibilidad™®’, entendida como elemento constitutivo del delito.

El autor mexicano Raul Plascencia en su Teoria del delito, cita a la jurista Olga Islas de

Gonzalez, quien sobre la punibilidad entiende: “La conminaciéon de privacion o

™ Ibid. Pag. 134.
8 Ossorio. Ob. Cit. Pag. 712.
8 Weizel. Ob. Cit. P4g. 201.
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restriccion de bienes del autor del delito, formulada por el legislador para la preve
general, y determinada cualitativamente por la clase de bien tutelado, y

cuantitativamente por la magnitud del bien y del ataque a éste” 8

En otras palabras, la punibilidad es la pena prescrita en la norma penal, sin excusas
absolutorias y adecuadas a las condiciones objetivas de punibilidad, que deviene como
consecuencia juridica a un supuesto de hecho materializado por la conducta tipica,
antijuridica y culpable de un individuo. Acotando que por excusa absolutoria se entiende
segln Jiménez de Asla cuando: “Aquella causa que hace que a un acto tipico,
antijuridico, imputable a un autor y culpable, no se asocie una pena por razones de
utilidad publica™®, y respecto a las condiciones objetivas de punibilidad aquellas:

“Circunstancias que, estando fuera de la descripcion tipica, condicionan la aplicacion de

la pena”.®

3.4. Funcién de los elementos negativos del delito

“Los elementos llamados “negativos” del delito, tienden a destruir la configuracion

técnico-juridica del mismo, y como consecuencia tienden a eliminar la responsabilidad

penal del sujeto activo”. %

82 plascencia, Ratl. Teoria del delito. Pag. 181.

8 Ossorio. Ob. Cit. Pag. 394.

8 Silvestroni. Ob. Cit. Pag. 351.

8 De Mata Vela y De Ledn Velasco. Ob. Cit. Pag. 186.
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El Cédigo Penal, Decreto 17-73 en el Titulo Ill de su Parte General, denomina

elementos negativos del delito como causas que eximen de la responsabilidad penal,

distinguiendo tres clases de causas de la siguiente manera:

Causas de inimputabilidad (Articulo 23 del Cédigo Penal):

a) La minoria de edad.

b) El estado mental transitorio, entendida como incapacidad de comprender el caracter
ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo a esa comprensién. En la doctrina a esa

causal se le denomina actio libera in causa.

Causas de justificacion (articulo 24 del Cédigo Penal):

a) Legitima defensa, siempre que concurran alguno de las tres circunstancias descritas

en la norma penal.

b) Estado de necesidad, bajo las tres condiciones enumeradas en la ley.

c) Legitimo ejercicio de un derecho.

Causas de inculpabilidad (Articulo 25 del Cédigo Penal):

a) Miedo invencible (en la doctrina llamado también error invencible).
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b) Fuerza exterior.

¢) Error (en la doctrina correspondiente al error de prohibicién), también llamado

legitima defensa putativa.
d) Obediencia debida, siempre que retina las condiciones estimadas en la ley.

e) Omisién justificada (o la no exigibilidad de una conducta distinta).

71


emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Lápiz


72



emiimpresos02
Cuadro de texto

emiimpresos02
Cuadro de texto


CAPITULO IV

4. Sistema penitenciario

El sistema penitenciario es el aparato institucional encargado del resguardo y
reeducacion de las personas que tras un proceso penal en su contra por la comision de

un delito resultan sentenciadas al cumplimiento de una condena.

El sistema penitenciario, es un elemento mas que forma parte dentro de un sistema
mas amplio llamado sistema de justicia penal, dentro de cual se puede identificar a las
instituciones encargadas de la investigacion y prevencién de los ilicitos penales, las
cuales intervienen en una primera fase, y que constituyen los entes administrativos de

control estatal encargados de implementar la politica criminal.

En una segunda fase, dentro del entramado del sistema de justicia penal intervienen los
érganos jurisdiccionales encargados de la administracion y aplicacién de las leyes a los
casos concretos de contravenciones penales, entiéndase los juzgados de instancia y

tribunales de sentencia penal respectivos.

Y finalmente, se encuentra en una fase ulterior al proceso penal, la correspondiente a la
ejecucion y cumplimiento de las penas impuestas por los tribunales, generaimente de
prision, mas no exclusivamente, y en donde al sistema penitenciario como el marco

institucional disefiado para el efecto, dentro de un marco juridico legitimador.
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La base legal del sistema penitenciario ubicado en la Constitucion Politica ;
Articulo 19, fundamento que establece el objeto y finalidad del mismo, asi como I\;;/:\a‘iw}
garantias constitucionales de la poblacién reclusa que deben ser observadas a lo
interno de los centros penitenciarios. También, se encuentra su fundamento legal en la

legislacion de caracter ordinario en el Decreto numero 33-2006 del Congreso de la

Republica, Ley del Régimen Penitenciario.

Si bien es cierto, ni la Constitucién Politica ni la Ley del Régimen Penitenciario tienen
una definicion del sistema penitenciario. Se encuentra una definicién aproximada en
Ossorio, quien dice: “Llamese asi al conjunto de normas legislativas o administrativas
encaminadas a determinar los diferentes sistemas adoptados para que los penados

cumplan sus penas”®

Sin embargo, lo relativo a su finalidad y estructura ha dependido del contexto socio
histérico de la sociedad en que se inscribe, pues a través de su evolucién ha sufrido
variaciones en su funcionamiento respondiendo a las exigencias ideolégicas del
sistema econémico capitalista, como ha sucedido con las teorias de criminalizacion

anteriormente estudiadas.

El régimen penitenciario como sinénimo de cércel surge simultaneamente con el modo
de produccién capitalista. Es en la época de las teorias clésicas del derecho penal que
se aboga por penas mas indulgentes y humanitarias que desterraran la tortura y los

castigos fisicos denigrantes caracteristicos de regimenes politicos monarquicos y

8 Ossorio. Ob. Cit. Pag. 825.
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totalizadores, que se opta por la privacién de la libertad, convirtiéndose la prisi6 ‘ég la

Zlemala.

pena por antonomasia dentro de la sociedad capitalista como medida correctiva ante la
conducta desviada de los delincuentes, proveyendo, a su vez, de seguridad al resto de
la sociedad ante las potenciales transgresiones de aquellos marginados y excluidos por

el sistema econémico dominante.

Esto ultimo, se encuentra insinuado en el mismo Decreto nimero 33-2006 que en su
primer considerando recuerda que: “Es deber del Estado de Guatemala, garantizar a los
habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el
desarrollo integral de la persona”, en virtud de lo cual, crea las disposiciones juridicas
que sustentan el actuar operativo del Estado en la custodia y reeducacion de aquellas
personas que en algin momento de su vida infringieron la leyes que tutelan los
derechos de la sociedad, garantizando a su vez, el adecuado tratamiento de estos
dltimos con el propésito de lograr su posterior reinsercion a la sociedad, en estricta

observancia de sus derechos humanos.
4.2 Objetivo

El objetivo del sistema penitenciario lo enuncia la Constitucién Politica en el primer
parrafo del Articulo 19 cuando dice que: “Debe tender a la readaptacion social y a la
reeducacion de los reclusos y cumplir en el tratamiento de los mismos”, enunciando a
continuacion las normas o garantias minimas que deben respetarse a la poblacion
reclusa, como individuos que no por habérseles restringido su libertad pierden su status

de persona para el derecho penal.
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En otras palabras, el deber estatal de garantizar la seguridad de las personas y su
desarrollo integral como persona, se aplica tanto a la sociedad en general, incluyendo a
la poblacion reclusa confinada en cualquier centro de detencién. La justificacion de ello
se debe a la consideracion del recluso como persona socialmente condicionada por las
circunstancias personales, que en determinado momento propiciaron la comision de
algun ilicito penal, concibiendo la posibilidad de su ulterior reintegracion a la sociedad

una vez cumplida su condena o pena.

El rol del sistema penitenciario entonces es implementar las acciones adecuadas para
reeducar y rehabilitar al delincuente, mediante programas y tratamientos educativos,
ocupacionales y terapéuticos, que motiven al recluso a retomar los valores e intereses
que le permitan desenvolverse dentro de la sociedad a la que ha de regresar tras
cumplir el tiempo de privacion de su libertad, acoplando su comportamiento en funcion
de las expectativas sociales, consistentes basicamente en el respeto a las normas y el
desempefio en alguna actividad productiva que le permita desarrollarse integraimente

como persona.

El concepto de readaptacién social y de reeducacion que sustenta nuestra legislacion,
deriva de los origenes de la prision como pena ejemplar, en el sistema moderno de
derecho penal, y que coincide con lo que el tratadista Pavarini identifica como la
primera fase en la evolucién ideolégica que ha sufrido la prision en el desarrollo de la

sociedad capitalista en que nace.
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El tratadista italiano identifica tres fases en la configuracion ideologica de la car
una primera etapa que denomina “carcel y fabrica™ , en la que las teorias dominanteméw
pretenden reinsertar al ambito laboral a los infractores de la ley, mediante un
tratamiento que busca inculcar los valores de productividad y utilidad del desempefio de
las personas a fin de contribuir y beneficiarse al mismo tiempo, del crecimiento y
desarrollo industrial y econémico de la sociedad: “La cultura de trabajo y la sucesiva
insercion en el mercado laboral son, por lo tanto, pasajes, obligados en todo proceso de
inclusién social®®; b) la segunda época, la ubica a mediados del siglo XX, en el modelo
de desarrollo asistencial o Welfare State, adoptando medidas reformitas y progresistas
que abogan por medidas alternativas al proceso penal, medidas sustitutivas, beneficios
penitenciarios, o regimenes penitenciarios mas abiertos, que transfieren la nocion de
seguridad a la sociedad, en virtud de su capacidad socioecondémica para hacerse cargo
de la marginalidad mediante programas asistenciales, lo que llama carcel y sociedad; y
c) finalmente, el modelo de carcel y guerra, que vislumbra en las recientes politicas
adoptadas, las cuales ya no responden a teorizaciones de base sociolégica de la
criminalidad, renunciando asi a explicar las causas del fendbmeno delincuencial,
enfocandose en la eficacia de su reduccion, implicando un consecuente endurecimiento
de las leyes penales, ampliando los delitos a perseguir, repercutiendo en una elevacion
de la poblacién penitenciaria a nivel global, adoptando una retérica beligerante contra
los delincuentes en general, declarandoles la “guerra” con miras a su reduccion, sin
poner en cuestion los motivos o las condiciones que propician su comportamiento al

margen de la ley.

¥ Pavarini, Massimo. Castigar al enemigo: criminalidad, exclusién, inseguridad. Pag. 45.
% Ibid. P4g. 48.
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Para Alessandro Baratta, las intenciones de resocializaciéon de la carcel seguiran siendo
minimas si persiste el distanciamiento de lo que él llama “microcosmos carcelario”
respecto al “macrocosmos social”: “No se pueden segregar personas y pretender al
mismo tiempo reintegrarlas™®, abogando por un sistema carcelario mas abierto que

permita a la sociedad reconocerse en el instituto carcelario.

Baratta ve en la utilizacién de términos como resocializacién y tratamiento, resabios
conceptuales provenientes del positivismo que veia en el delincuente a una persona
anormal y mala mientras suponia acriticamente a la institucion carcelaria como buena,
recomendando su preferencia por el término reintegracion social del delincuente, pues

dicha nocién implica mantener un canal comunicativo abierto entre la sociedad y la

institucion carcelaria.

Resulta significativo que la mayoria de la poblacién reclusa provenga de estratos
sociales marginales, viniendo la carcel a constituir un esquema de marginacion
secundaria, luego de una marginacion primaria ejercida socialmente por los
mecanismos excluyentes del mercado de trabajo en el contexto de las sociedades
globalizadas.

El concepto de rehabilitacion esta ligado, desde los inicios de la institucion carcelaria
como instituto de castigo penal, a una nocion de “retorno a la competitividad”, como

medida correctiva (correccional) que reconduzca la conducta transgresora del

% Resocializaci6n o control social. Pag. 3.
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delincuente hacia las actividades que le permitan alcanzar las expectativas qu\&\cj@’

sociedad industrial impone a sus integrantes.

El autor noruego Thomas Mathiesen al reflexionar sobre los componentes ideolégicos
de la rehabilitacién presidiaria, concluye que los mismos obedecen o responden a las
expectativas de la ética burguesa de la sociedad moderna, asi: “El imaginario de la
rehabilitacién se ha nutrido de referencias muy tradicionales (...): el trabajo diligente, la
buena escolaridad, una moralidad respetable y una fuerte disciplina™®, entre los cuales
han destacado unos sobre otros en base a los requerimientos en boga presentes en la

sociedad.

Nétese que la Constitucion Politica adopta los tan cuestionados conceptos de
readaptacion social y de reeducacion de recluso, asi como de la nocion de tratamiento,
terminologia que asume ingenuamente la funcionalidad efectiva de la carcel como
rehabilitadora, siempre y cuando se circunscriba su intervencién a la observancia de
normas minimas que garantizan la abolicién de practicas de tortura, de cualquier indole,

y de trabajo forzoso, asi como de tratos inhumanos y discriminatorios hacia la

poblacién reclusa.

Contempla la division entre centros de detencion preventiva y de cumplimiento de
condena, como factor influyente en el tipo de socializacion a que es sometido el recluso
en su interior, que ha llevado a concluir, tras numerosos estudios en diversos paises y

épocas, que las prisiones vienen a funcionar como escuelas del crimen, debido a que

% Juicio a la prisién. Pag. 82.
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durante el periodo de privacion de libertad, el recluso internaliza el
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“carcelizacion” que lo lleva a reincidir en el delito, una vez regresa a la sociedad””":

después de cumplir su condena.

En este sentido, la Constitucién Politica es congruente con las normas minimas para el
tratamiento de los reclusos, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su primer Congreso sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente,
celebrado en 1955, las cuales contienen la descripcion de practicas y disposiciones que
permitan moderizar e implementar un sistema penitenciario respetuoso de los
derechos fundamentales de la poblacion reclusa, de acuerdo a su dignidad de persona,
en el entendido que las mismas actian como medidas de prevencion situacional del

crimen, tanto en el aspecto del tratamiento como en el aspecto de la infraestructura.

Por ultimo, la ley maxima garantiza el derecho fundamental de los reclusos a mantener
comunicaciéon con sus familiares, abogado defensor, asistente religioso, médico, o
representante consular si fuera el caso, a efecto de que mantenga sus vinculos con el
exterior mientras se encuentra privado de libertad, estableciendo mecanismos
administrativos de impugnacién si en determinado caso alguna de estas garantias

fueran violentadas por las autoridades o el personal del sistema penitenciario.
4.3 Fines

El Articulo 3 del Decreto nimero 33-2006 del Congreso de la Republica de Guatemala

enuncia como fines del sistema penitenciario, los siguientes:
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a) Mantener la custodia y seguridad de las personas reclusas en resguardo de la

sociedad; y

b) Proporcionar a las personas reclusas las condiciones favorables para su
educacién y readaptacion a la sociedad, que les permita alcanzar un desarrollo

personal durante el cumplimiento de la pena y posteriormente reintegrarse a la

sociedad.

De lo anterior, se integra al objetivo anteriormente expuesto, enunciado igualmente en
el segundo considerando de la Ley del Regimen Penitenciario de la siguiente manera:
“Son fines del sistema penitenciario la readaptacion social y reeducacion de las

personas reclusas; asi como cumplir con las normas minimas para la custodia y

tratamiento de las mismas.”

Ambas acotaciones responden a una disposicion mas amplia, de caracter
constitucional, establecida en el Articulo 2 de la Constitucién Politica, en el que se
enuncian como deberes del Estado garantizar a los habitantes de la Republica la vida,

la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.

El mismo Articulo aparece transcrito en el primer considerando de la ley de la materia.
Se puede deducir en base a ello, tomando los respectivos considerandos como un
razonamiento silogistico en el que cada uno de ellos representa una premisa del cual se

colige la ley. Segun esto, cada uno de los considerandos vendrian a anteponerse uno al
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otro respectivamente a manera de como lo hace en la logica dialéctica la tesis
antitesis, de forma que puede argumentar que el primer considerando expresa que en
funcion del deber del Estado para con la sociedad de garantizar su seguridad y la
justicia a los habitantes de la Republica es que se crea el sistema penitenciario, como el
aparato institucional encargado del confinamiento material de los delincuentes a efecto

de que cumplan con su condena, como retribucién simbdlica ante la sociedad por el

delito cometido.

El sistema penitenciario, en este caso, lo interpreté no sélo en el sentido juridico
normativo, como el que plantea la definicion aportada por Manuel Ossorio, cuyo
sinénimo viene a ser la expresién “régimen penitenciario, sino ademas, el término
sistema hace alusion al aspecto fisico y espacial que implica el aparato institucional, es
decir, el conjunto de carceles y centros de detencién, construidos y destinados para el
cumplimiento de las penas de prisién por las personas condenadas por algan delito, o

que estan a la espera de determinar su situacion juridica respecto al mismo.

En otras palabras, el sistema penitenciario como conjunto de espacios de reclusion
para los delincuentes dentro de la sociedad, supone a su vez, la segregacion espacial
de los mismos, como prevencion situacional implementada por el Estado o la clase
dominante en el poder para garantizar la seguridad de la sociedad en general,

coincidiendo esta idea con el primer fin enunciado en el Articulo 3 del Decreto nimero

33-2006.
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El segundo considerando, el cual coincide con el segundo fin del citado Articulo, %(grfia -
el papel de garante que esta llamado a desempeiiar el Estado de los dereéhbgﬂ\ﬂ.
humanos de la poblacion reclusa, que si bien se encuentran en una situacion de
privacion de su libertad como consecuencia juridica por el rompimiento de una norma,
esto no le despoja de su status de ciudadano, habitante de la Republica, al que la
Constitucién Politica prescribe garantizar también su seguridad, la justicia, la vida, la
paz y el desarrollo integral, incluso su libertad de accion y determinacion, pues la pena

privativa de libertad afecta Unicamente el radio de locomocién de la misma, pero no

restringe la variedad de posibilidades en que se manifiesta la libertad de una persona.

De lo anterior se desprende, que la Ley del Régimen Penitenciario viene a ser la
sintesis de dos premisas fundamentales, la seguridad y proteccion de la sociedad y el
respeto de los derechos humanos de las personas reclusas siendo un fin primordial del
derecho penal y de la pena, teniendo como resultado la reinsercion y reeducacion del
recluso al momento de concluir con dicha pena y ser tratado como sujeto de derechos y
obligaciones en la sociedad, teniendo este mismo, el trato equitativo e igualitario que
con los demas sujetos que no han cometido ningun ilicito congeniando disposiciones
que apuntan a la consecucion de ambos extremos, por parte del Estado, con base en
los principios de igualdad, humanidad y apertura, y los propios de un Estado de

Derecho.
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4.4. Principios

Las reglas minimas para el tratamiento de reclusos, adoptadas y aprobadas por la
Organizacién de las Naciones Unidas desde 1955, por versar en derechos humanos
podria corresponderle el rango de preeminencia sobre el derecho interno, por la materia
que norma. Sin embargo, no es la intencion de este trabajo dilucidar la naturaleza
juridica de las reglas minimas, sino el establecer que las mismas han sido
complementadas por diversos convenios en materia de derechos humanos dirigidas al

sector de la poblacion reclusa de los paises parte.

En el ambito internacional las reglas minimas desempefian un papel directriz en lo que
a derechos humanos de la poblacion reclusa se refiere, el aspecto consubstancial del
tema que se refiere a la organizacion penitenciaria idonea, proporcionalmente al
tratamiento adecuado de la poblacién reclusa a fin de hacer efectivas las fines por los
que se establecen los sistemas penitenciarios, es decir, la reeducacion y reintegracion a

la sociedad de los reclusos tras el cumplimiento de su condena.

Las misma Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos se enuncian a si
mismas como principios rectores aplicables a la administracion de los sistemas
penitenciarios y a los objetivos a que deben tender, relativa al tratamiento de los
reclusos. De tal manera, resultan esenciales para la interpretacion de las mismas las
reglas 56, la observacion preliminar nimero 1 y la regla 27, para la integracion e

interpretacion de las mismas.
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tienen por objeto definir el espiritu conforme al cual deben administrarse los sistemas

penitenciarios y los objetivos hacia los cuales deben tender, conforme a la declaracion
hecha en la observacién preliminar 1 del presente texto”.

Remitidos a la consideracion 1 de las Reglas Minimas leemos: “El objeto de las reglas
siguientes no es de describir en forma detallada un sistema penitenciario modelo, sino
Gnicamente establecer, inspirandose en conceptos generalmente admitidos en nuestro
tiempo y en los elementos esenciales de los sistemas contemporaneos mas adecuados,
los principios y las reglas de una buena organizacion penitenciaria y de la practica

relativa al tratamiento de los reclusos.”

Por lo anterior, se deduce que las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos
devienen, en su integridad, principios de todo régimen o sistema penitenciario. Las
reglas 58, 59, 60 y 61 condensan la definicion del régimen progresivo, el cual es el
adoptado por nuestra legislacion en la materia, de entre las modalidades que existen o

han existido en otros paises y épocas.

El Decreto numero 33-2006 retomando el contenido del paradigma normativo
internacional enumera siete principios generales sobre los que se basa nuestro sistema

penitenciario, siendo los siguientes:

Principio de legalidad: toda politica y actividad penitenciaria esta sujeta a las garantias y
dentro de los limites prescritos por la Constitucién Politica y los convenios y tratados

ratificados por Guatemala en materia de derechos humanos. Implica el hecho que nadie
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Aplica dicho principio a las sanciones o restricciones administrativas que limiten un

derecho fundamental o impongan una medida disciplinaria.

Igualdad: nadie puede ser objeto de discriminacion a lo interno de los centros penales,
lo que no implica que se tomen como discriminatorios las medidas de organizacion y
distribucion de los reclusos conforme a edad, tipo de delito cometido, antecedentes, etc.

o en los casos de preferencia por la condicion de mujeres embarazadas o lactantes

respecto a las que no lo son.

Afectacion minima: las personas reclusas conservan todos los derechos establecidos
en la Constitucién Politica, salvo aquellos que su situacion juridica restrinja o que esten
afectados por sentencia firme. Las medidas disciplinarias s6lo restringirdn en lo

necesario para mantener la seguridad y el orden a lo interno de los centros.

Control judicial y administrativo del privado de libertad: el cumplimiento de las penas
deberan ejecutarse bajo el estricto control del juez de ejecucion, debiendo tener en
cuenta las disposiciones relativas al régimen progresivo. Las condiciones de las
instalaciones penitenciarias estan bajo la responsabilidad del Director General del
Sistema Penitenciario, quien velara porque sean dignas y no atenten contra los
derechos inherentes de los reclusos. Toda decision de traslado de reos debera

plantearse ante el juez de ejecucion respectivo.
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Derecho de comunicacioén: es el derecho del recluso mantener contacto consuetudi

con el exterior, especialmente su familia, y en su idioma materno.

Principio de humanidad: este principio establece que la persona reclusa debe ser tratad
conforme a su dignidad como persona, a quien corresponden derechos inherentes,

prohibiendo el trato denigrante y la tortura o exacciones.

Participacién comunitaria: para el cumplimiento de sus fines, las autoridades del
sistema propiciaran la colaboracién y participacion de entidades que realicen
actividades deportivas, educativas, religiosas, o laborales, que contribuyan a la

reeducacion y reintegracion de la persona reclusa durante el tiempo de ejecucion de la

pena.
4.5 Funcionamiento

El régimen progresivo adoptado en el pais es definido por la Ley de la materia (Articulo
97) como: “Un conjunto de programas y actividades de caracter evaluativo, educativo,
terapéutico, cultural, social, deportivo, de formacion, capacitacion, trabajo y demas
acciones que promuevan la autorrealizacion, autodeterminacién y compromiso de las
personas reclusas al lograr su rehabilitacion total.” El mismo, se complementa con el
régimen de redencién de penas, pues el segundo es aplicable en base a los resultados

de avance mostrados por el recluso en el régimen progresivo.
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El sistema progresivo comprende cuatro fases, cada una de las cuales estan b;Qm,,el v a
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control y seguimiento de un respectivo equipo multidisciplinario, quienes realizaran sus
actividades de conformidad con las directrices técnicas de la Subdireccion de
Rehabilitacién Social y de la Direccién General. Las fases que conlleva el sistema

progresivo son las siguientes:

a) Fase de diagnéstico y ubicacion: cuyo objeto es definir la ubicacion y establecer un
plan de atencién técnica individualizado para la persona reclusa con sentencia firme.
Este estudio, es solicitado por el juez de ejecucion previo a definir la ubicacion del

reo para el cumplimiento de su pena.

b) Fase de tratamiento: esta fase da inicio al dia siguiente en que el juez de ejecucion
resuelve la ubicacion de la persona reclusa, y dura hasta cuando la persona haya
cumplido la mitad del tiempo de la pena, siempre que exista dictamen favorable por
la Subdireccion de Rehabilitacion Social, y dicho dictamen dependera de la
respuesta positiva que haya observado la persona privada de libertad desde su
internamiento. Los equipos interdisciplinarios deben llevar un registro sistematizado
de cada persona reclusa que incluya lo referente al trabajo, capacitacion, educacion,

conducta y demés hechos relevantes de su confinamiento en el centro.

c) Fase de Prelibertad: la ley define esta fase como: “En la que progresivamente la
persona reclusa afianza su vinculacion familiar y su relacion con la comunidad
exterior, con la finalidad de alcanzar en forma gradual su readaptacién social”. Esto

se concretiza en el sentido que el recluso, previa autorizacion de la Subdireccion de
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Rehabilitacién Social y con la aprobacion de la Comisién Nacional de Salud Ini%z;{al,_
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Educacion, Trabajo, podra desempeiiarse laboralmente en alguna entidad publica o
privada dentro de la jurisdiccion departamental del centro de detencion. Dicho

actividad, la podra realizar sin necesidad de custodia, sélo con la autorizacion del

juez de ejecucion penal respectivo.

Otra modalidad con que se implementa esta fase es la concerniente a las
denominadas salidas transitorias, consistentes en permisos de salida de fin de
semana o de salidas diurnas con la obligacion de pernoctar en el centro, ejecutadas
de conformidad a lo dispuesto por el juez de ejecucion correspondiente. El
incumplimiento voluntario de las condiciones impuestas para las salidas conlleva

como sancion el retroceso a la fase de tratamiento.

d) Fase de libertad controlada: es la ultima fase del régimen progresivo, obteniendo la
persona reclusa su libertad bajo control del juez de ejecucion, con el dictamen
favorable de la Subdireccion de Rehabilitacion y la aprobacién de la Direccién
General. Los requisitos para que se otorgue la libertad bajo control j’udicial son que la
persona reclusa haga la solicitud fundamentada y que la misma sea para desarrollar
trabajo o estudio fuera del centro penal siempre y cuando haya cumplido al menos la
mitad de la pena. También, puede otorgarse este beneficio a personas a quien se les

ha diagnosticado enfermedad terminal, bajo las condiciones determinadas por el juez

de ejecucion.
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CAPIiTULO V

5. Incidencia del derecho penal como instrumento rehabilitador

Al inicio de este trabajo de tesis, se explican sucintamente las caracteristicas del

derecho penal, siendo una de ellas la de ser rehabilitador del delincuente en el sentido

que en la aplicacién de las penas el juzgador sopesara la gravedad del delito, de tal
forma, que la misma sea proporcional a la accién cometida, teniendo como
consecuencia que en los delitos tipificados como menores o calificados como tentativas
o desistimientos, se podra imponer, en consecuencia, una medida de seguridad,
buscando prevenir acciones futuras que constituyan un delito mayor o un delito
consumado, como en los casos de medidas de seguridad establecidos en el Articulo 7

del Decreto 97-96 Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar.

Se suelen utilizar como sindénimas del concepto rehabilitacion, los términos de
reinsercién, resocializacion, reintegracion social, readaptacion social y reeducacioén. Sin
embargo, conviene precisar su alcance y definicion, pues técnicamente los mismos son

utilizados en contextos distintos.

Para iniciar, se puede indicar que los términos rehabilitacion, readaptacion social y
resocializacion se basan en la ideologia de los postulados positivistas que conciben al
delincuente como una persona desviada de la normalidad observada dentro de la
sociedad por cada uno de sus integrantes y que por esa misma conducta anormal o
desviada la persona entra en conflicto con el orden normativo establecido por la misma,

ante lo cual, el sistema penitenciario mediante la pena de privacion de la libertad o
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institucionalizacion del individuo intervendra previniendo la consumacion de

actos delictivos.

Mathiesen nos recuerda el origen de la palabra “rehabilitacion”, cuando dice que la
misma es utilizada haciendo referencia a un contexto carcelario en el entendido que la
carcel rehabilita. El término proviene del francés y del latin, pues: “La particula francesa
re quiere decir “retorno’ o “repeticion” y el término latino habilis quiere decir
“competente (sic)”®!, denotando un retorno a la competencia de aquel individuo por

efecto de su reclusién carcelaria.

La critica que se hace a la connotacion del término rehabilitacion es que el sentido o
buen logro de la misma, recae en la misma persona rehabilitada, pues las autoridades
intervienen Gnicamente segregando al individuo del resto de la sociedad, pero la sola
decisién administrativa de institucionalizarlo con el fin de rehabilitarlo no garantiza el
resultado; por el contrario, lo responsabiliza doblemente, pues deviene responsable de

la accion delictiva cometida y responsable a su vez del buen logro del resultado de su

rehabilitacion.

En la ley de la materia, Decreto 33-2006, que en su Articulo 28, habla del derecho a la
readaptacion social y reeducacion, encontramos un ejemplo de lo dicho anteriormente
cuando en su contenido se encuentra lo siguiente: “Las autoridades penitenciarias
tienen la obligacion de disefar y ejecutar programas y actividades dirigidos a brindar

capacitacion formal e informal en el area educativa, laboral, profesional y de desarrollo

* Ibid. Pag. 61.
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personales.” La pregunta que nos surge y que queda en el aire es ¢ Y si ninguno de los

programas se acopla a los intereses y necesidades del recluso?.

La experiencia de reclusiéon para un individuo una vez finalizada o concluido el tiempo
de su condena no le devuelve la dignidad, el honor y los derechos perdidos durante su
tiempo de cautiverio. En otras palabras, el aspecto moral que implica la pena de prision,
no es subsanado una vez finalizada ésta. Si el Estado realmente tuviera interés en
rehabilitar o reintegrar a la sociedad al individuo privado de su libertad implementaria un
sistema, al menos simbélico, en el que se le devuelva al ex presidiario sus derechos,
honor y dignidad tras el encierro. Todo lo anterior, requiere de una inversion

presupuestaria.

La realidad cotidiana muestra lo contrario: “Asignamos recursos exclusivamente, o casi
exclusivamente, a las carceles, o a la construccion de mas carceles. Sélo disponemos
de rituales para el ingreso a ellas; rituales que oficialmente y con pompa y circunstancia

imponen la denigracién y quitan la dignidad y el honor™®.

El término utilizado mas modernamente es el de reinsercion social. El sentido de este
término conlleva el retorno a un estado anterior, en el cual el infractor de la ley se

encontraba inserto al conglomerado social en el que se desenvolvia.

®2 Ibid. Pag. 64.
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Se puede definir como: “El regreso del recluso a la vida extra penitenciaria, el raégreso

Oy
del infractor a un estilo de vida prosocial, englobando no sélo la dimension oonducfuglq,mﬁ'a' '
que corresponderia a que la persona deje de delinquir, sino a que una dimension
simbélica donde el individuo es reintegrado a la sociedad y deja atras la condena que

ha cumplido o le ha sido remitida, junto con los prejuicios asociados a ésta.”

La critica a esta concepcion, estriba en el hecho de dar por supuesto que el estado
anterior del sujeto infractor era prosocial. En otras palabras, supone que el recluso
estaba insertado a la sociedad previo a su condena de prision, de ahi que seria mejor
hablar de “insercién social” y no de reinsercién, pues generalmente el individuo
delincuente infringe la ley en circunstancias “al margen de la sociedad”, lo que implica

que no estaba inserto a la misma.

El mismo informe sigue el criterio esgrimido por el autor Mercedes Gallizo, respecto a
una reinsercion exitosa, la cual engloba al menos dos criterios: primero: restaurar la
participacion de una persona dentro de la sociedad; y segundo: que la persona logre
tener una autonomia suficiente que le permita decidir sobre su vida. Para alcanzar
ambos objetivos son importantes las competencias (conocimientos, habilidades,
destrezas) que la persona posea para desenvolverse adecuadamente, asi como los
recursos que le permitan cubrir sus necesidades en salud, educacién, vivienda, y

mantener un adecuado nivel de calidad de vida.

% Fundacion Paz Ciudadana. Reinsercién social y laboral de infractores de ley: estudio comparado
de la evidencia. Pag. 12.
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En el citado, informe se concluye que la reinsercion social sera afectiva: “Cuand’%\el
infractor logre alcanzar una participacion activa y prosocial en su entorno comunitario,
logrando satisfacer sus necesidades a través de medios licitos y el ejercicio pleno de

sus derechos sociales.”
5.1. Rehabilitacion del delincuente

Como se concluye en el apartado anterior, que cuando se habla que el derecho penal
es rehabilitador, lo es en el sentido que busca evitar futuras infracciones a la ley por un
individuo en particular, del cual se tiene el conocimiento antecedente de que ha
infringido la ley provocando un dafio a terceros tras la vulneracion de un bien
jurfdicamente tutelado por la ley penal, o en el caso de que no haya consumado el

hecho, por el peligro que supone su tentativa o desistimiento.

En otras palabras, si alguien cometi6é un delito, el derecho penal prescribe una pena o
medida de seguridad con el proposito de evitar o prevenir especificamente (prevencion

especial) que el sujeto vuelva a delinquir. Es decir, evita su reincidencia.

En el caso que el delito no haya podido alcanzar su fin, ya sea por causas
independientes a la voluntad del agente, como en el caso de la tentativa, o porque el
autor haya desistido voluntariamente del cometer el hecho, la pena o medida de

seguridad contemplada por el derecho penal pretende reducir o atenuar la peligrosidad

* Ibid. Pag. 12.
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que representa la persona respecto a la victima, al considerar las intenciones q”e@/ ha

&
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tenido el potencial delincuente en su contra.

De hecho, el Codigo Penal establece como criterio primordial para la imposicion de una
medida de seguridad el denominado estado de peligrosidad, como se concluye del
tenor del Articulo 86 del Codigo Penal, que en su segundo parrafo establece: “Sin
embargo, en cualquier tiempo [los tribunales de justicia] podran reformar o revocar sus

resoluciones al respecto, si se modifica o cesa el estado de peligrosidad del sujeto.”

Luego el Articulo 87 de la misma ley enumera como indicadores del estado peligroso
los siguientes: 1. La declaracién de inimputabilidad, 2. La interrupcion de la ejecucion
de la pena por enfermedad mental del condenado, 3. La declaraciéon del delincuente
habitual, 4. El caso de tentativa imposible de delito, 5. La vagancia habitual, 6. La
embriaguez habitual, 7. la drogodependencia (‘Cuando el sujeto fuere toxicomano”),

8. La mala conducta durante el cumplimiento de condena y 9. La explotacion (sexual).

A la luz de las garantias constitucionales y los principios procesales del moderno
proceso penal, los criterios de fundamentacién aportados por el Codigo Penal para la
imposicion de una medida de seguridad y el concepto de rehabilitacion inferido a partir
de las medidas de seguridad y los criterios en los que estas se basan no son
coherentes con el moderno sistema de derecho penal, que se caracteriza por ser

esencialmente garantista.
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de la sociedad mediante la medida impuesta, que esgrime como criterios fundantes
conductas que denotan u obedecen a una marginacién primaria, al recaer en personas
excluidas de la sociedad y de los servicios publicos que Estado, como sociedad
organizada, esta llamado a proveer, y que lo hace en una forma precaria, insuficiente e
insatisfactoria. En otras palabras, el estado de peligrosidad estereotipa al potencial
delincuente y vulnera los derechos y garantias de personas vuineradas por el sistema

de exclusién y marginacion social que caracteriza a la sociedad guatemalteca.

De ahi que a nivel constitucional, no se utilice el término rehabilitacion, sido se hable de
readaptacién social y de reeducacion como fines del sistema penitenciario, entendiendo
al derecho penitenciario como prolongacion o extension del mismo derecho penal, en

una fase ulterior a imposicion de la pena.

Se puede decir, que en un sentido material, el derecho penitenciario, personificado en
sus instituciones penitenciarias, siendo la carcel la institucion penitenciaria por
antonomasia, tampoco cumple con la rehabilitacion (readaptacion y reeducacion) del
recluso, pues numerosos estudios e informes lo han demostrado a la luz de la
evidencia. Y es que resulta contradictorio, parafraseando a Baratta, que la sociedad

pretenda resocializar al delincuente aislandolo de ella misma.
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5.2. Educacion social

La criminologia critica hace énfasis en la retroalimentacion educativa que se puede dar
entre la sociedad y la institucion carcelaria a efecto de desentrafiar las causas
subyacentes en la problematica de la delincuencia. La prision es espejo de la sociedad,
constituyendo un microcosmos a lo interno de la instituciéon del macrocosmos de los
conflictos existentes fuera de ella. En otras palabras, la carcel esclarece las falencias
estructurales que existen dentro de la sociedad que reproducen las causas-raiz que

detonan el fenémeno criminal.

La experiencia de reclusion es una oportunidad para reflexionar y aprender acerca de
las causas estructurales que motivan la existencia de instituciones como la prisién
dentro de una sociedad desigual y excluyente, en la cual la mayoria de la poblacién
carece de oportunidades debido a una ausencia material del Estado, y quienes infringen
la ley reproducen conductas condicionadas por factores socioculturales y econémicos,
cayendo en un circulo vicioso de marginacion primaria-secundaria para volver a una
circunstancia de marginacién primaria nuevamente debido a la estigmatizacion sufrida
por el ex presidiario una vez ha cumplido su pena. Se entiende que la carcel representa

un tipo de marginacion secundaria.

Esta reflexion propiciaria, en el recluso, la toma de conciencia como clase marginada
que le permita identificar las causas de esta exclusion estructural que lo ha

condicionado, y reconocer la necesidad de exigir el cumplimiento programatico de los
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derechos sociales garantizados en la Constitucion Politica como Gnica forma efi 3

prevencion del delito.

Todos los expertos coinciden en que la reinsercién debe iniciar a lo interno del
reclusorio, mientras el recluso cumple su condena. Ademas, debe consistir en
programas de atencion integral que aborden los factores de riesgo que propician o
exponen al individuo a delinquir. La reinsercion implica por tanto, la no re-delincuencia
del recluso, es decir, tiende a que los sujetos que han cumplido una pena de prision
desistan de reincidir. La reincidencia constituye un indicador del éxito o ineficacia de un

programa de rehabilitacion.

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos interpreta como derecho a una
perspectiva social la regla Numero 64 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos, enuncia: “El deber de la sociedad no termina con la liberacién del recluso. Se
debera disponer, por consiguiente, de los servicios de organismos gubernamentales o
privados capaces de prestar al recluso puesto en libertad una ayuda postpenitenciaria
eficaz que tienda a disminuir los prejuicios hacia €l y le permitan readaptarse a la

comunidad.”®

El mismo parecer expresa la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito

cuando dice: “Es mas probable generar resultados de reintegracién positivos cuando se

~-_ confrontan los factores que predisponen a los criminales hacia una conducta delictiva y
Ky

% |nstituto Interamericano de Derechos Humanos. Manual de buena préctica penitenciaria.
Implementacién de las reglas minimas de Naciones Unidas para el tratamiento de reclusos.
Pag. 121.
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cuando sus necesidades fisicas y sociales pueden ser tratadas de una manera conti

e integral tanto durante como después de su encarcelamiento™®

Un estudio de la Oficina para la sociedad civil ha determinado que para abordar los
factores de riesgo que aumentan la probabilidad de que un ex recluso reincida, las
areas de intervencion en reinsercién por parte del Estado, fueron agrupadas de la

siguiente manera:

Salud: esta area engloba tanto la salud fisica como la salud mental, como areas de
intervencion independientes. El area de salud fisica, asume que la poblacién reclusa es
menos saludable que la poblacién en general, como consecuencia de las condiciones
del encierro, asi como las condiciones previas al mismo, pues generalmente quien
delinque es persona socioeconémicamente marginada, y no cuenta con los ingresos

necesarios para costear una atencién médica adecuada.

El area de intervencién en salud mental parte del entendido que los factores cognitivos
facilitan la interaccién social como reductor del comportamiento antisocial. La
interaccién social y la comunicacién permiten al sujeto transmitir de mejor manera sus
ideas o necesidades de indole afectiva, profesional o econémica, a manera de lograr
sus metas y propositos con medios pro sociales, teniendo en cuenta que es un medio
totalmente necesario para los seres humanos, como personas eminentemente

sociables en todo el entorno.

% Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Guia de introducci6n a la prevencion de
la reincidencia y la reintegracion social de delincuentes. Pag. 12.

100


emiimpresos02
Cuadro de texto


I
i
-

Este programa pone en evidencia: “Su importancia en términos de revelar la nedi‘z—‘—;

. . , i . S, Y
de atender a las problematicas afectivas especificas de este tipo de usuarios, algo yie ala, S

no se considera en otro tipo de programas y que debiese ser parte indispensable en

cualquier iniciativa de reinsercion social”®’

Consumo de alcohol y drogas: Partiendo del hecho que un alto porcentaje de la
poblacion reclusa, tuvo, tiene o tendra un problema de consumo de substancias al
momento de su egreso, el periodo de cumplimiento de su condena es una oportunidad

para romper con el ciclo de consumo'y reincidencia.

Entre las modalidades de intervencion utilizadas hasta ahora estan: a) la
desintoxicacién; b) mantenimiento con metadona; c) programa de tratamiento para
abuso de substancias sin hospitalizacion; d) comunidades terapéuticas; e) Programa de

tribunales de tratamiento de drogas.

La modalidad de mantenimiento con metadona no ha demostrado ser efectivo en la
reduccion del consumo, pues no busca desintoxicar a la persona sino Unicamente
mantenerlo en un nivel funcional. La metadona es una droga narcética sintética que

imita el efecto de la heroina.

En el contexto estadounidense la modalidad, que segun estudios, ha resultado ser
efectivo en pro de la reduccion del consumo de drogas es la de comunidades

terapéuticas. Consiste en programas de auto ayuda, residenciales, no farmacoldgicos,

¥ Fundacién Paz Ciudadana. Ob. Cit. Pag. 30.
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que generan un cambio actitudinal y de mejoramiento de la autoestima sobre unﬁiéion

de los usuarios.

Educacién: la evidencia demuestra que los infractores de la ley poseen un historial
infantil y juvenil de bajo estimulo académico, lo que convierte esta area de intervencion
en una prioridad que supla la educacién formal que en su momento no fue atendida.
Los programas en esta area contribuyen en un buen porcentaje a disminuir la
reincidencia elevando las capacidades personales y destrezas necesarias para una

mejor empleabilidad. Ademés, fortalece la autoestima y la motivacion.

Las modalidades en esta area son: a) educacién para adultos/alfabetizacion; b)

programa de habilidades para la vida; c) programas de educacion superior.

El nexo teérico que explique la manera en que los programas académicos disminuyen
la reincidencia no ha sido demostrado por estudios empiricos, pero entre las variadas
explicaciones que se dan estan, por un lado, que la formacion permite adquirir
destrezas y capacidades por parte del individuo que elevan sus posibilidades de
empleabilidad al estar mejor calificado para desempefiarse en un trabajo; y por otro,
que la educacién promueve el desarrollo moral y la maduracién del individuo,
generando en su persona ideas sobre el bien y el mal, que motivan un cambio

actitudinal o conductual posterior.
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Entorno social: ademas de las capacidades individuales del recluso y sus posibili
de desarrollo, la evidencia empirica ha demostrado que la existencia y calidad de las
redes sociales del sujeto son determinantes a la hora de reinsertarse a la sociedad. A

esto se le llama capital social y en su mayoria los infractores de la ley dicho concepto

resulta negativo.

“Existe evidencia empirica que sustenta la idea de que los vinculos sociales
significativos no sélo limitarian la conducta criminal en el individuo, sino que limitarian
cualquier conducta que pudiera amenazar éstas relaciones establecidas.”®, el informe

sobre reinsercion social y laboral de infractores de ley.

Este rubro tiene al menos tres areas de intervencion especifica: a) vida en pareja; b)

pares; c) familia.

El matrimonio tiene una importancia relevante pues representa el proyecto personal de
vida futura, que se traduce en un mecanismo de control social al implicar un cambio de
rutina y reducir asi el tiempo de interrelacion con pares que pudieran dedicarse a
actividades e intereses anti sociales. Un factor importante, transversal a todas las
edades, es la caracteristica prosocial que debe tener la pareja. Si bien es cierto, implica

un cambio gradual mas que radical.

% |bid. Pag. 32.
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pues aportan los vinculos sociales que estimulan o disuaden de infringir la ley. Es

Los pares constituyen un aspecto muy importante para el desistimiento delincu

elemento lo aporta generalmente el ambiente laboral del sujeto, que le permite, elevar
su autoestima y mejorar su actitud al contacto con colegas no infractores. También, es
recomendable el promover circulos de interrelacion con pares ex infractores, pues el
intercambio y sistematizacion de las experiencias son estimulantes para quien esta en

proceso de desistimiento.

La familia influye determinantemente en el proceso de reinsercion social del ex recluso,
tanto cuando su influencia es constructiva, como cuando es negativa. Uno de los
factores negativos que influyen en la conducta anti social del sujeto, obedece a la
presencia de un miembro de la familia que participe en actividades delictivas o haya
cumplido condena en prisién; también los casos de familia con antecedentes de abuso,
negligencia o estilos parentales rigidos, y modelos de desintegracion familiar, donde

falta uno de los padres.

Asistencia econémica: parte de la realidad que muchos de quienes quedan en libertad
regresan a sus barrios, generalmente vulnerables, donde viven otros ex reclusos, lo que
podria propiciar la reincidencia. Consiste en la implementacion de programas de
creacion de oportunidades econémicas o asistencialistas, sin embargo, en la practica

no han demostrado ser muy efectivos.

Vivienda: en cierto modo, es un aspecto que incide de la misma manera que los pares,

pues constituye el ambiente social en donde el recluso regresa a vivir tras su puesta en
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libertad, pero que generalmente consistira en contextos s‘ocioeconémicaiﬁ@én?e
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precarios y marginales, en los que estara mas expuesto a la reincidencia y que pér’“’f‘a' '

tanto ameritan una intervencién mas intensa y estratégica con el objeto de influir
positivamente en el barrio o comunidad en que le toca desenvolverse, programas que

en contexto como el actual, debido a la desfinanciacion de la administracion publica en

general, son dificiles de abordar.

Empleo: el trabajo constituye un pilar fundamental en el proceso de reinsercion social,
pues aporta los ingresos econdmicos que permiten el sostenimiento independiente del
ex recluso, ademas que propicia el contexto que le permitird entablar relaciones

significativas con pares que se dedican a actividades que no infringen la ley.

La estabilidad laboral contribuye con el desistimiento en reincidir en actividades
delictivas, pues permite contar con una fuente estable de ingresos. En ese sentido,
constituye una barrera complicada el hecho que las personas con antecedentes
penales no sean contratadas a la hora de aplicar a una oferta de trabajo, debido a las
representaciones sociales en torno al encarcelamiento. Ademas, que no existe un plan

de incentivos para las empresas que contraten personas que han delinquido.

En este aspecto, se implementan diversos programas como; programas de empleo
transicional, entrenamiento vocacional, desarrollo de ética vocacional, programas de
trabajo intra penitenciario, programas en centros semi cerrados de reclusion, programas
de colocacién laboral. La evidencia empirica indica que son los programas

multimodales que contengan un componente de entrenamiento vocacional resultan mas
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efectivas que aquellos programas centrados en el trabajo intra penitenciario\fy%de
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colocacion laboral resultan méas promisorios a la hora de reducir la reincidencia el

desistimiento de los egresados de un centro de reclusion.

5.3. Ventajas de rehabilitacion del delincuente

Entre las ventajas de la rehabilitacion del delincuente esta la eficacia del derecho penal
como prevencién del delito, en el sentido que el apercibimiento que conlleva la norma
penal de la imposicién de una pena como consecuencia de la comisiéon u omisioén de

una accién tipica y antijuridica, disuade al conglomerado social de realizarla.

En materia del derecho penitenciario y politica criminal, la rehabilitacion del delincuente
se traduce en la no reincidencia de su parte y en la disminucién de indices de

delincuencia.

Sin embargo, técnicamente esta prevencion y rehabilitacion la alcanza el derecho penal
mediante la imposicion de penas y medidas de seguridad. En la practica, el abuso de
las penas de prision, el alto porcentaje de reos sin condena dentro de los centros
carcelarios del pais, el endurecimiento de las penas, las condiciones de hacinamiento y
falta de inversion presupuestaria en programas de reinsercion, contradicen los fines
propuestos, desvirtuandolos y vulnerando mas bien los derechos y garantias procesales
de las personas reclusas, habiendo casos en los que el Estado de Guatemala ha sido

condenado a resarcir por vulnerar los derechos humanos de personas durante su
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Interamericana de Derechos Humanos.

Por otro lado, la cuestion de la imposicion de medidas de seguridad en base al criterio
de peligrosidad extralimita la potestad punitiva del Estado en detrimento del garantismo
“penal caracteristico del derecho penal liberal. En otras palabras, bajo el arghmento de
la prevencién y rehabilitacion de quien infringe la ley se le otorgan facultades excesivas
al poder punitivo del Estado, en clara contradiccion de principios como el de legalidad y
minima intervencién pues faculta al juez a imponer una medida sin la necesidad de que
se haya cometido una accion tipificada como delito, o antes de que se haya probado su
comisién en juicio, como en el caso de las medidas de seguridad contempladas en la
Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar, como se colige del
tenor del Articulo 7 del Acuerdo 30-2010 de la Corte Suprema de Justicia que faculta al
organo jurisdiccional ante quien se presente la solicitud de una medida de seguridad a
resolver, “inmediatamente, sin necesidad de la presencia de la victima ni del presunto

agresor”.

Dicha normativa contiene el Reglamento de gestién para los juzgados y tribunales con

competencia en delitos de femicidio y otras formas de violencia contra la muijer.

5.4. Regulacion guatemalteca que lo abarca

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala estipula en el Articulo 19 que el

sistema penitenciario debe tender a la readaptacion social y a la reeducaciéon de los
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normas minimas de tratamiento las siguientes:

a) Deben ser tratados como seres humanos; no deben ser discriminados por motivo
alguno, no podran infligirseles tratos crueles, torturas fisicas, morales, psiquicas,
coacciones 0 molestias, trabajos incompatibles con su estado fisico, acciones
denigrantes a su dignidad, o hacerles victimas de exacciones, ni ser sometidos a

experimentos cientificos.

b) Deben cumplir las penas en los lugares destinados para el efecto. Los centros

penales son de caracter civil y con personal especializado; y

c) Tienen derecho a comunicarse, cuando lo soliciten, con sus familiares, abogado
defensor, asistente religioso o médico, y en su caso, con el representante diplomatico o

consular de su nacionalidad.

Estas normas minimas aluden sucintamente a las Normas Minimas de las Naciones
Unidas para el Tratamiento de Reclusos, que es el documento mas antiguo en la
materia (1955) y que ha contribuido al desarrollo de la politica y practica penal a nivel

internacional, estableciendo los estandares minimos que debe observar todo sistema

penitenciario.

El hecho que la rehabilitacion (readaptacion social y reeducacion) sea establecida a

nivel constitucional como uno de los fines del sistema penitenciario, ademas de consistir
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fundamentales de los infractores de la ley, deja ver que la Constitucién Politica otorga el
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rango de derecho fundamental y garantia el derecho a la rehabilitacion social, o
derecho a la readaptacién social y reeducacién como lo denomina el Articulo 28 de la

Ley del Régimen Penitenciario, Decreto 33-2006.

El Articulo 32 del Reglamento de la Ley del Régimen Penitenciario, Acuerdo
gubernativo 513-2011, asigna a la Subdireccién de Rehabilitacion Social, instancia
subordinada jerarquicamente a la Direccibn General del Sistema Penitenciario la
responsabilidad de la ejecucion de las politicas penitenciarias en pro de la readaptacion
social y la reeducacién del recluso, coordinando, en base a lo propuesto por la
Comisién Nacional de Salud Integral, Educacion y Trabajo, 6rgano técnico asesor y
consultor de la Direccién General que conglomera a representantes multisectoriales de
la sociedad civil y el gobierno ejecutivo, programas post-penitenciarios de reinsercion

laboral y social.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El derecho penal a lo largo de su evolucion histérica, ha llegado a alcanzar el prestigio
de una disciplina cientifica, pues los principios y teorias a las que ha arribado son
producto de la confrontacion empirica y técnica con los fenémenos estudiados. Es un
rasgo propio del derecho penal moderno, heredero de los postulados liberales de la
Revolucién Francesa y el constitucionalismo, el que se fundamente en respecto y
observancia de los derechos humanos de toda persona frente al Estado, lo cual se
denomina como garantismo penal, el cual tiene su fundamento en la Constitucion de los

Estados democraticos modernos.

De ahi que el fin principal del derecho penal sea la rehabilitacion del delincuente
mediante la imposicion de penas humanitarias, que no infrinjan un castigo al malhechor,
sino que busquen reeducarlo y reintegrarlo tras el cumplimiento de su condena. Sin
embargo, la sociedad ha utilizado como mecanismo de rehabilitacion una institucion
que social y axiolégicamente desacreditada a la luz de numerosos datos empiricos,
como lo es la prision, pues la funcién inmediata de la misma es la alienacion de los
individuos infractores de la sociedad, pero la prioridad que el Estado le confiere
mediante asignaciones presupuestaria y mediatica es precaria y discriminatoria, lo cual
permite deducir que la misma, solo funge como una forma de contener el problema y no

para solucionario.

De tal forma que el derecho penal contemporaneo tienda a la aplicacién de medidas
desjudicializadoras y alternativas a la pena de prisién, como medida que redunde en el
descongestionamiento de las prisiones. Lo anterior, aunado a una debida y permanente
fiscalizacion y monitoreo interinstitucional del sistema penitenciario, que vele por el
cumplimiento de las Reglas Minimas de Tratamiento de Reclusos de las Naciones
Unidas y una asignacion presupuestaria coherente con las necesidades del sistema,
contribuira a que el propésito rehabilitador del derecho penal sea alcanzado. Eso, sin
olvidar que la mejor prevencion del delito es la inversién social en servicios publicos y
oportunidades laborales dignas para la poblacién vulnerable a caer en la delincuencia.
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