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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
20 de mayo de 2022.

Atentamente pase al (a) Profesional, GUILLERMO DAVID VILLATORO ILLESCAS
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
HANS EARLENG FLORES DIEMECKE .., con carné 200416093 ,

-intitulado FALTA DE CONTROL EN LA UTILIZACI()N DE LA PENA PARA GARANTIZAR EL ORDENAMIENTO
JURIDICO Y SOCIAL EN GUATEMALA, ‘

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (@ eSfudiante, la modificacién del
bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consurlta originalmente contempladas; asi como, el titufo
de tesis propuesto. -

El dictamen correspondiente se. debe emmr en-un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinién respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologla y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contnbumon cientifica de Ia mlsma la conclusién discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de mveshgacnon Expresamente declarara

que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime

ertinentes. N CARL
p ' s\c,.c. J.',.oio€
. . : . NIDAD DE_
Adjunto encontrard el plan de tesis respectivo. Esom;pe m

Fecha de recepcion

Asesor(a)
(Firma y Sello)

Facultad de Ciencias Juridicas v Sociales

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala’
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LIC. GUILLERMO DAVID VILLATORO ILLESCAS
ABOGADO Y NOTARIO

Guatemala 16 de noviembre del afio 2022

Dr. Carlos Ebertito Herrera Recinos FACULTAD DE CIENCIAS

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

Dr. Herrera Recinos:

JURIDICAS Y SOCIALES

UNIDAD DE ASESORIA DE TES
Hors:

Fitma: N “

De acuerdo con el nombramiento emitido de fecha veinte de mayo del afio dos mil

veintidés, en el cual se me faculta para realizar los cambios de forma y fondo del trabajo
de tesis como asesor del alumno HANS EARLENG FLORES DIEMECKE me dirijo a usted
haciendo referencia con el objeto de informar mi labor y emitir el dictamen respectivo:

1.

La tesis se denomina: “FALTA DE CONTROL EN LA UTILIZACION DE LA PENA
PARA GARANTIZAR EL ORDENAMIENTO JURIDICO Y SOCIAL EN GUATEMALA”.

Durante la asesoria le sugeri modificaciones a sus capitulos, presentacion,
hipotesis, comprobaciéon de la hipétesis, bibliografia, citas bibliograficas y
conclusién discursiva, las cuales fueron atendidas. El contenido cientifico y técnico
del trabajo llevado a cabo abarcé los tépicos de importancia del tema investigado.

Las técnicas y métodos de investigacion se adaptan claramente a los capitulos de
la tesis desarrollados y permitieron la recoleccion de documentos bibliograficos
relacionados con el tema que se investigo.

El tema cuenta con una redaccién adecuada y con una estructura formal
compuesta de una secuencia ideal que lleva al lector al buen entendimiento de la
problematica actual y al cumplimiento del procedimiento de investigacion cientifico.

La hipétesis formulada fue comprobada al sefalar la falta de control en la
utilizaciéon de la pena para garantizar el ordenamiento juridico y social, La
conclusién discursiva se comparte con el investigador y esta debidamente
esfructurada. Ademas, la bibliografia y presentacién final es correcta.

Ademas, el tema es de un gran interés para la sociedad guatemalteca, estudiantes
y profesionales del derecho. Se hace la aclaracion que entre el asesor y el alumno
no existe parentesco alguno dentro de los grados de ley.

52 avenida “A” 1-11 zona 8 de Mixco Ciudad San Cristobal, Guatemala
Tel: 51716826
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LIC. GUILLERMO DAVID VILLATORO ILLESCAS
ABOGADO Y NOTARIO

Doy a conocer que el trabajo de tesis del sustentante cumple de manera eficaz

con los requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de =

Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico,
por lo que DICTAMINO FAVORABLEMENTE para que pueda continuar con el tramite
respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen
Puablico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales.

Atentamente.

Asesor de Tesis
Colegiado 12743

52 avenida “A” 1-11 zona 8 de Mixco Ciudad San Cristobal, Guatemala
Tel: 51716826
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Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San
Carlos de Guatemala. Ciudad de Guatemala, diecisiete de abril de dos mil veintitrés.

Con vista en los dictamenes que \[ﬁpgesién del trabajo de tesis del

estudiante HANS EARLENG FLORES DIEMECKE, titulado FALTA DE CONTROL EN LA
UTILIZACION DE LA PENA PARA GARANTIZAR EL ORDENAMIENTO JURIDICO Y
SOCIAL EN GUATEMALA. Articulos: 31, 33y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis

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

CEHR/SAQO

<
UNIDAD D S
ESORIADE * m
N

[

ud A
>
%--IE?_'L

I
oS

W)

Vi
EH))

4 b
$

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
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PRESENTACION

La investigacion realizada es de tipo cualitativo a partir de que con el respaldo juridico
doctrinario del derecho procesal penal, se reflexion6 sobre la manera en que los jueces
de instancia penal, contralores de la investigacién realizada por el Ministerio Publico,
tienen falta de control en la utilizaciéon de la pena para garantizar el ordenamiento juridico
y social en Guatemala, imponiendo la pena privativa de libertad preventiva incluso a
casos que de acuerdo al Articulo 261 no la ameritan, quebrantando con ello el derecho a
la libertad de locomocion de sindicados en delitos menos graves y que no presentan

peligro de fuga o de obstaculizacion de la justicia.

El objeto de investigacion fue el sistema de justicia penal y los sujetos fueron los jueces
de primera instancia penal contralores de la investigacion, siendo el periodo sobre el que
se realizo el estudio del afio 2018 al 2022, mientras que el afio 2023 en el que se llevé a
cabo la investigacion para obtener la informacién requerida para alcanzar los objetivos y

someter a prueba la hipdtesis.

El aporte realizado fue recomendarle a la Supervision General de Tribunales de la Corte
Suprema de Justicia que lleve a cabo un estudio de los procesos penales para determinar
la manera en que los jueces contralores de la investigacion penal utilizan la prisién
preventiva e informarles de la importancia de apegarse a derecho y al Cédigo Procesal
Penal para que impongan la pena de prisidn preventiva (nicamente cuando exista

verdaderamente peligro de fuga o de obstaculizacion de la justicia.
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HIPOTESIS

Ante la falta de control en la utilizacién de la pena para garantizar el ordenamiento juridico
y social en Guatemala, es importante que la Corte Suprema de Justicia se mantenga
supervisando a los jueces contralores de la investigacion para que estos se apeguen a
derecho e impongan la prisiéon preventiva Gnicamente si se demuestra que el sindicado
puede fugarse u obstaculizar la justicia, de lo contrario esta obligado por el Articulo 264
del Cédigo Procesal Penal a imponer medidas sustitutivas que son menos gravosas y

que garantizan la presencia del sindicado en el juicio.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipétesis fue debidamente comprobada para lo cual se utilizé el método deductivo, el
analitico y el sintético, puesto que se comprobd que para garantizar que ya no exista falta
de control en la utilizacion de la pena para garantizar el ordenamiento juridico y social en
Guatemala, la Supervisién General de Tribunales de la Corte Suprema de Justicia debe
estar revisando que los jueces contralores de la investigacion impongan la prision
preventiva, Unicamente cuando se demuestre que el sujeto sometido a proceso puede
fugarse u obstaculizacion a la justicia, de lo contrario, los jueces deben aplicar cualquiera
de las medidas sustitutivas reguladas en el Articulo 264 del Codigo Procesal Penal, para
no hacer abuso de la prision preventiva y continuar sin control en la utilizacion de la pena

para garantizar el ordenamiento juridico y social en Guatemala.
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INTRODUCCION

La tesis se justifica porque en la actualidad en el sistema de justicia penal existe una falta
de control en la utilizacion de la pena para garantizar el ordenamiento juridico y social en
Guatemala, lo cual implica que los jueces contralores de la investigacion imponen Ia
prisién preventiva, incluso en delitos menos graves, quebrantando lo ordenado en el
Articulo 261 y 264 del Cédigo Procesal Penal en el sentido de que no debe imponerse
esta medida si no hay peligro de fuga o de obstaculizacién de la justicia, sino que deben
ordenar medidas sustitutivas.

El objetivo general de la investigacion fue determinar la falta de control en la utilizacion
de la pena para garantizar el ordenamiento juridico y social en Guatemala; mientras que
los objetivos especificos se orientaron hacia la explicacion de la importancia del sistema
penal acusatorio en una sociedad democratica; los fundamentos que determinan la
existencia del proceso penal en Guatemala; la manera en que el Estado debe garantizar
la presencia del sindicado en el juicio oral y publico; asi como la manera en que existe
una falta de control en la utilizacién de la pena para garantizar el ordenamiento juridico y
social en Guatemala.

El cuerpo capitular de la tesis esta integrado por cuatro capitulos, siendo el primero,
orientado hacia la explicacion del derecho penal, concepto, funciones del derecho penal,
bienes juridicos tutelados por el derecho penal, distintas denominaciones, clasificacion,
principios y caracteristicas; el segundo, permiti6 exponer el desarrolio histérico del
derecho penal, periodo de la venganza privada, periodo de la venganza divina o pUblica,
periodo humanitario y periodo cientifico contemporaneo; el tercero, se centré en lo
relativo al delito, terminologia, elementos del delito, tipos de delito, el delito y sus
atenuantes y el delito y sus agravantes; mientras que el cuarto, esta indica la falta de
control en la utilizacién de la pena para garantizar el ordenamiento juridico y social,
definicidn de pena, retribucidon, prevencion especial, prevencion general, teoria de la
diferenciacion, imputabilidad e inimputabilidad.
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Los métodos utilizados para el ordenamiento de la informacion recopilada y establ
manera en que existe falta de control en la utilizacion de la pena para garantiza
ordenamiento juridico y social en Guatemala, fueron el deductivo, el analitico y el
sintético, mientras que las técnicas fueron la bibliografica y documental.

Luego de finalizada la investigacion, se establecié que, para evitar que se continte con
la falta de control en la utilizacién de la pena para garantizar el ordenamiento juridico y
social en Guatemala, se recomienda a la Supervision General de Tribunales del
Organismo Judicial que revise los expedientes penales que tienen a su cargo los jueces
contralores de la investigacion y si determina que existe un uso inadecuado de la prisién
preventiva debe recomendarle al juez que se apegue a derecho y que inicamente cuando
se compruebe fehacientemente que existe peligro de fuga o de obstaculizaciéon de la
justicia imponga la prisién preventiva, de lo contrario debe imponer las medidas
sustitutivas autorizadas en el Articulo 264 del Cédigo Procesal Penal.
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CAPITULO |

1. Derecho penal

Para la existencia de una sociedad es necesaria la aplicacién de normas juridicas, motivo
por el cual aparece el derecho, de forma indiciaria, pudiendo conceptualizarse como el
conjunto de reglas en donde se aplica la convivencia humana encauzandola por una forma

que sea pacifica.

Por su parte, la vida en sociedad en la actualidad puede ser la que origine conflictos entre
sus integrantes, quienes en la blsqueda de la satisfacciéon de sus necesidades pueden
lesionar o poner en peligro los derechos pertenecientes a otros ciudadanos, como lo son

la vida, libertad y propiedad.

El Estado guatemalteco tiene a su cargo la obligacion de resguardar los derechos de la
ciudadania en general de distintas formas: reconociéndolos, consagrandolos, regulando su
adecuado ejercicio, asi como también imponiendo sanciones debido a la existencia de

diversas transgresiones.

En relacién a ello, se tiene que indicar que cualquier transgresion debe ser sancionada por
la normativa legal del derecho penal, debido a que el mismo integra el ordenamiento
juridico que interviene dnicamente cuando las restantes sanciones establecidas por las

otras disciplinas del derecho no son suficientes para el restablecimiento del derecho
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ordenamiento juridico a través de la coaccion del Estado, valiéndose para el efecto del mas

poderoso de los instrumentos puablicos que puede existir como lo es la pena de caracter

publica.

Tiene que advertirse que el derecho penal efectivamente cumple un objetivo de gran
importancia como lo es su funcién de que se utilice de manera indiscriminada, debido a

que puede contar con la capacidad de cambiar el Estado de los delincuentes.

“Es de sefialar que el punto de partida de la necesidad de la pena se encuentra en que la
conducta que se sanciona tiene que ser lesiva para los bienes juridicos, o sea, que darfien

o al menos pongan en riesgo un bien juridico”.!

El mismo, debe ser tomado en cuenta como valioso para la convivencia pacifica de la
sociedad en donde tiene intervencion el principio de lesividad, en donde existe una
amenaza penal que tiene que ser proporcionada a la conducta que sea ejecutada por el

sujeto en base al principio de proporcionalidad.

De esa manera, el derecho en estudio tiene que ser de utilidad para la superacién de la
problematica existente en la comunidad guatemalteca y al encargarse de contener las
diversas arbitrariedades de los hombres, se limita para el efecto, e inclusive cambia la

libertad y la propiedad que integra el derecho.

* Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran. Derecho penal. Pag. 89.

2
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1.1. Concepto

Doctrinariamente existen diversos conceptos referentes a lo que tiene que entenderse por
derecho penal, haciendo la distincion entre autores extranjeros y autores nacionales

alrededor del mundo.

“El derecho penal es la parte del derecho que se encuentra integrado por el conjunto de
normas debidamente dotadas de sancién retributiva. El mismo determina las diferentes
contravenciones del orden social que constituyen delito y sefiala la pena que tiene que
aplicarse como consecuencia juridica del mismo. Ademas, prevé que el delito pueda ser
presupuesto de medidas de mejoramiento y seguridad, asi como también de otra

naturaleza”.?

Derecho penal es aquella parte del ordenamiento juridico que determina las caracteristicas
de la accion delictuosa y le impone penas o medidas de seguridad. Comprende las normas
de conformidad con las cuales el Estado limita o impone determinadas acciones,

estableciendo penas para la contravencion de dichas ordenes.

El derecho penal se encuentra integrado por el conjunto de normas juridicas reguladoras
de la potestad punitiva estatal, asociando a determinados hechos, que se encuentran
determinados legalmente, como presupuesto, con la finalidad de asegurar el respeto por

los valores elementales sobre los cuales descansa la convivencia del ser humano de

2 Bovino, Alberto. Problemas de derecho penal. Pag. 104.
3
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integrado por norma y principios que limitan el poder punitivo del Estado, describiendo para

el efecto los comportamientos constitutivos de delito, la pena que les corresponde y cuando

se tiene que aplicar una medida de seguridad.

1.2. Funciones del derecho penal

E! derecho penal busca la imposicidén de limitaciones cuando ello sea necesario para la
proteccion a la sociedad. Fundamentalmente, la funcién del derecho penal se divide en

una funcién represiva y una funcion preventiva.

a) Funcion represiva: mediante la misma, la disciplina juridica en mencion sanciona las
infracciones que hayan sido cometidas. Dicho castigo se lleva a cabo a través de la
imposicion de la pena, la cual, tiene que ser en proporcién a la infracciéon que haya

sido cometida.

“Después de haber impuesto la pena correspondiente se tienen que indicar quiénes
son los integrantes de la sociedad, asi como dar a conocer las diferentes pautas que
se necesitan para la realizacion de un determinado comportamiento, persiguiendo
para el efecto un efecto de prevencion generalizada”.® Dicha prevenciéon general
antes indicada se alcanza a través del establecimiento de preceptos penales bien

claros, posibles de poder ser comprendidos por todos los integrantes de Ila

3 Mir Puig, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal. Pag. 99.

4
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ciudadania, con una pena que debe ser proporcionada mediante la graved

y consecuentemente, frente a la amenaza, limitarse de lesionar o poner en peligro

el bien juridico fundamental resguardado.

Esta prevencion se alcanza. mediante la aplicacion de una pena adecuada a través
de una sentencia judicial, la cual tiene que ponerse de manifiesto de manera
inequivoca, tanto frente al autor del delito como a la colectividad a la cual se esté
haciendo referencia, que el derecho al imponerse hara obligatoria la aplicacion de

las normas juridicas en el futuro.

Funciéon preventiva: mediante la misma el derecho penal busca que los seres
humanos no cometan en el futuro ninguna clase de infracciones. Es de indicar que
la pena que se imponga a quien haya cometido debe ser encaminada a la
resocializacion, de forma que no vuelva a delinquir con la comisiéon de un nuevo
delito, por su mismo convencimiento. Este efecto de la pena, es el de la prevencion
especial. El derecho penal moderno mediante su funcién preventiva especial, tiene
que preocuparse de los delincuentes precoces, especialmente los menores de edad,

asi como los delincuentes reincidentes y los que poseen defectos psiquicos.

En determinadas ocasiones, y cada vez con mayor frecuencia, el derecho penal para
resguardar a la sociedad, tiene que recurrir a otros medios diferentes a la pena, y

ello debido a que existen casos de sujetos que no cuentan con la capacidad para
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los casos en que pueda existir criminalidad precoz.

En dichas situaciones no existe posibilidad alguna de poder aplicar una pena, debido
a que no puede sancionarse a quien no tiene capacidad para el conocimiento de las
actuaciones injustas y determinarse de acuerdo a ello, debiendo la sociedad en
dichas circunstancias resguardarse mediante las llamadas medidas de seguridad y

correccion.

1.3. Bienes juridicos tutelados por el derecho penal

“El derecho penal es difima ratio, o sea, Gnicamente tiene que intervenir en el momento en
que las demas sanciones que estan contempladas en el ordenamiento legal no sean

suficientes para el restablecimiento del derecho que haya sido quebrantado”.*

O sea, el derecho penal tiene que limitarse al resguardo de los valores esenciales sobre
los cuales descansa la convivencia del ser humano, los cuales son valores que se
encuentran constituidos por los bienes juridicos vitales. Para llegar a formular un concepto
de bien juridico es indispensable tomar en consideracién que por bien se comprende todo
aquello que puede satisfacer una necesidad del ser humano, sea la misma material o bien

ideal, individual o social.

4 Sanchez Velarde, Pablo. Fundamentos de derecho penal. Pag. 106.
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debido a la utilidad que ellos prestan al ser humano y por ese motivo, el derecho tiene que

prestarles su proteccion, cambiandolos en bien juridico. Por ende, los bienes juridicos son
en definitiva, valores que provienen del ordenamiento legal que ha sido impuesto a través
del derecho. En general, todo aquello que es de importancia para el ordenamiento legal
y cuyo mantenimiento pacifico eé tomado en consideracion por la normativa legal, se

considera valioso y constituye un bien juridico.

La legislacion indica de manera detallada los bienes juridicos que resguarda o va a
proteger, y lleva para el efecto una labor interpretativa. O sea, no es el orden juridico el
que crea el interés, sino la convivencia del ser humano, pero aquél le otorga la categoria

de bien juridico.

Cada vez que el legislador quiere sancionar con una pena a una determinada conducta,
tiene que tomar en consideracion lo que busca y luego indicar de manera expresa las
conductas que seran posteriormente sancionadas penalmente, debido a que no toda
conducta que lesione o bien ponga en peligro un bien juridico debe ser sancionada con

una pena.

Unicamente debe aplicarse la sancion penal si se trata de una forma de restablecer el
derecho, recurriendo para el efecto a una sancién penaly, ello, debido a que de esa manera
se aplica el castigo mayormente grave que regula el ordenamiento legal del pais, debido a

que lesiona los derechos fundamentales del ser humano. De esa manera, la propiedad es
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un bien juridico, pero no cualquier conducta que atente contra la propieda

sancionada por el derecho penal.

De esa manera, quien no cumple con un contrato, sin lugar a dudas lesiona el derecho de
propiedad, pero ello no es castigado penalmente debido a que no es suficiente con otras

sanciones que contempla el ordenamiento legal.

Pero, quien se apropia de una cosa mueble que sea ajena, sin la voluntad de su propietario,
con animo de lucro, si es sancionado penalmente, debido a que su conducta es

mayormente grave que la antes descrita.

Sera mas grave aun si lo lleva a cabo con fuerza, violencia o intimidacién en las personas.
En esos casos, la propiedad es un bien juridico, pero con la caracteristica de que es un

bien juridico fundamental.

De conformidad con lo antes indicado, se tienen tres conductas que lesionan el derecho
de propiedad, pero Gnicamente dos de ellas debido a su gravedad, ameritan la aplicacion
de una sancion penal, siendo la pena diferente para cada una de ellas, justamente porque

una es mas grave que la otra.

De esa manera, al hurto le es correspondiente una pena inferior a la del robo, y a su vez,
al robo con fuerza se le tiene que asignar por norma general, una sancién menor que al

robo con violencia o intimidacion en las personas.
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1.4. Distintas denominaciones

El empleo de la denominacidn derecho criminal ha sido empleado por varios paises
queriendo con ello abarcar, ademas de las penas, las medidas de seguridad y correcciéon

correspondientes.

También, otras denominaciones se han utilizado tanto por la doctrina como también por el
derecho comparado. Se le ha llamado derecho protector de los criminales, derecho de

castigar o derecho sancionador.

“La denominacién de esta asignatura Gnicamente es un problema de énfasis. De esa
forma, lo primordial es la pena, y se hace mencién de derecho penal si el énfasis se
encuentra sobre el mismo crimen, entonces se llamara derecho criminal. Pero, es de dar
a conocer y de anotar que debe comprenderse que le asienta mejor debido a motivaciones

histéricas”.®

La voz derecho penal es la adecuada, debido a que al poner énfasis en la pena se tiene
que establecer que Unicamente la ley del Estado al llevar a cabo la declaracion de una
conducta sometida a una pena, lo convierte en delito. En cambio el crimen presupone
claramente el concepto de un hecho que es injusto y de una culpabilidad que precede a la

atribucién de una pena por la ley positiva. En todo caso, tiene que indicarse que en el pais

5 Vasallo Sambuceti, Efrain. Bases del derecho penal. Pag. 125.

9


emiimpresos02
Cuadro de texto


se encuentra ampliamente difundida la expresién derecho penal, el cual es un tér

se ha ido universalizando debido a la normativa penal.

1.5. Clasificacion

Doctrinariamente es la que a continuacién se indica:

a) Derecho penal adjetivo: se le llama también formal y es el derecho correspondiente

al estudio mismo del derecho procesal penal.

b) Derecho penal sustantivo: también llamado material y es el relativo al objeto de
estudio y a las diversas definiciones, tanto de los autores nacionales como de los

gue sean extranjeros.

A su vez, dentro del derecho penal sustantivo se encuentra:

b.1.) Derecho penal objetivo: es el ius poenale que le corresponde a la sistematizacion

de las normas juridico penales.

b.2.) Derecho penal subjetivo: o ius puniendi y consiste en la facultad que tiene el Estado
para la declaracién de determinados actos punibles a los cuales se imponen penas
o medidas de seguridad o correccién. Mediante esa potestad se crea el derecho

penal objetivo.

10
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Estado para el ejercicio de la violencia de manera legitima. El derecho penal ofrece dos

fases de acuerdo a la forma en la cual se observe. Puede ser desde el Estado, como poder
creador y a la vez como titular de la facultad de poder sancionar, o bien desde un individuo
particular, para quien se presenta como el conjunto normativo que le impone una serie de

limitantes”.5

1.6. Principios

Son los siguientes:

a) Principio de legalidad: es uno de los limites de mayor relevancia al ius puniehdi,
otorgandosele rango constitucional en los ordenamientos juridicos internos. De esa
forma, su aplicaciéon prohibe Ila aplicacion de una norma penal retroactiva, a
excepcion de una ley mas favorable. Es de importancia indicar que no se permite
el uso de la analogia, ni el uso de una fuente distinta a la legislacion, ni el uso de

leyes indeterminadas, ello quiere decir vagas o imprecisas.

b) Principio de la intervencidbn penal como medio de proteccién: implica que la
intervencion penal Gnicamente se justifica cuando resulte necesaria para el
mantenimiento de su organizacion politica dentro de una concepcién democratica

auténtica de un Estado de derecho.

5 Villa Stein, Javier. Lineamientos de derecho penal. Pag. 139.
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d)

Lo que excede de lo indicado, es propio del autoritarismo. De esa maner.
reaccién penal determinada no es de utilidad para el cumplimiento de su objetivo
protector, debiendo desaparecer, aunque sea para dejar lugar a otra reaccion penal
mayormente leve. Ademas, tiene que darse a conocer que con frecuencia mas
importante que la gravedad del castigo es la seguridad de que se impondra alguna
pena. Una consecuencia de importancia del principio anotado es la ditima ratio, asi

como su fragmentacién y minima intervencion.

Principio de la subsidiariedad: también se le denomina dlfima ratio y no es mas que
una exigencia de economia que exige buscar el mayor bien social al menor costo,
imponiendo para el efecto la obligacién de emplear el derecho penal como medio de
defensa uUnicamente cuando los otros medios o contratos consagrados en el

ordenamiento juridico resulten no tener utilidad.

Al lado de este principio se encuentra el caracter de fragmentario del derecho penal.
Asi, esta rama legal es secundaria o subsidiaria en relacion a que son las otras areas
del sistema normativo las que determinan lo antijuridico, y ademas fragmentario,
debido a que lesiona como delito Gnicamente parte de aquello que se califica de

antijuridico o ilicito.

Principio de proteccién de bienes juridicos: se fundamenta en el silogismo nullum
crimen sine injuria, siendo necesario para tipificar una conducta como delito y

sancionaria con una pena que exista un bien juridico objeto de proteccién.

12
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debido a que tiene que precisarse que es lo resguardado, debido a que el derecho
penal solamente debe ser empleado para la cautela de bienes juridicos tomados en
consideracion vitales y cuando han sido dafiados o puestos en peligro por la
conducta de un sujeto y no por su pensamiento ni una determinada condicion.
Ademas, debe darse a conocer que por bien juridico se deben comprender todos
aquellos intereses que sean socialmente relevantes a los que el Estado acuerda una
tutela penal, ello quiere decir, la mas profunda forma de protecciéon que puede

presentarse”.”

Principio de culpabilidad: es el principio que ya se encontraba en la Ley romana de
las Doce Tablas, en el sentido que no existe pena sin culpa. Mediante el mismo no
se trata unicamente de castigar la conducta del ser humano, en cuanto la misma
lesione o ponga en peligro un bien juridico produciendo un resultado tipico, sino que
es necesario también que la conducta le sea reprochable, en donde el sujeto tiene
que ser capaz de comprender la actividad que lleva a cabo y determinarse de

acuerdo a esa comprension.

De este principio puede establecerse que nadie debe responder por hecho ajeno y
Unicamente se sanciona en virtud del hecho que haya sido cometido y no de las

caracteristicas personales del individuo.

7 Torres Ramos, Carlos Manuel. introduccidon al derecho penal. Pag. 144,
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delincuente y a su hecho, y ofrece una serie de intereses tanto para la determinacién
de la naturaleza como de la reaccion de su forma. Este principio es determinante de
la pena y como tal lleva a cabo sus actuaciones en la etapa de formacion de la ley,
momento en el cual se tiene que fijar el marco que se le asignara a una conducta
tipica. En la aplicacién de la ley por el juez se debe aplicar una pena justa,

proporcional a la conducta del juez y al reproche que se formule.

o)) Principio de humanidad: “La pena es la manera mas violenta de reaccién que tiene
el Estado frente a los atentados mayormente graves que lesionan a la sociedad,
siendo necesario que con el objeto de evitar cualquier tipo de abusos, se reconozcan
los limites al ius puniendi que permitan la humanizacion de las probables
consecuencias que la aplicacion de la pena pueda producir probables

consecuencias”.®

La dignidad del ser humano tiene que ser un limite frente a la reaccién del Estado,
en donde la dignidad que poseen todas las personas debe tomar en consideracion
quienes han cometido actos delictivos. Ello, es fruto del reconocimiento de este
principio, en donde las legislaciones modernas han eliminado las penas infamantes
y la pena de muerte. En la actualidad este principio se ha convertido en el principio
rector del cumplimiento de la pena privativa de libertad, debido a que este tipo de

penas imperan en la mayoria de las legislaciones, y consecuentemente, en el

8 tbid. Pag. 154.
14
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h)

cumplimiento de esas penas se debe poner la mayor atencién posible para

cualquier tipo de abuso que atente contra la dignidad del ser humano.

Principio de resocializacién: mediante este principio se busca la obtencién que el
condenado, una vez recupere su libertad, pueda contar con la debida participacion
en la actividad social de igual manera que el resto de la poblacion. Para ello, se
tienen que adoptar las medidas que sean necesarias para evitar que el condenado
vuelva a cometer un nuevo delito mediante la prevencion especial, para lo cual se
tiene que reeducar al delincuente con la finalidad de que se aleje del camino de ser

reincidente.

Ademas, se tiene que lograr la integracion del delincuente, para lo cual es necesario
evitar que el mismo no tenga relacién con su nucleo mayormente cercano, esto
quiere decir, su familia y amigos. En dicho ambito tiene que reconocerse el concepto
de resocializaciéon, como manera de integracion de su medio al condenado, o sea,
en sentido positivo, sin que exista interrupcién particular de participar en la

comunidad.

Se necesita para el efecto dejar que las medidas se adopten para lograr la
reeducacién del delincuente no debiendo ser adoptadas contra su voluntad, toda
vez que, el imponer una determinada conducta a quien ya ha sido condenada y
contra su voluntad puede considerarse como un agravamiento de la pena impuesta,

toda vez que se encuentra coartando la libertad de autodeterminacion.

15
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1.7.

Caracteristicas

Las caracteristicas del derecho penal son las siguientes:

Derecho publico: cumple una funcién plblica y se puede apreciar en los aspectos

gue a continuacién se indican.

Tiene una funcién de determinar las conductas delictivas y las penas que le son

aplicables y correspondientes de manera exclusiva al legislador.

La funcién de aplicar penas y de hacer efectiva su ejecucion es perteneciente a la

forma privativa de los érganos del poder publico.

A los particulares les esta vedada la posibilidad de imponer penas o aplicar la justicia
por si mismos. Esta caracteristica no ha sido siempre reconocida por el derecho

penal.

Se tiene conocimiento que en el derecho germanico existia la posibilidad de que las
mismas familias tomaran venganza en caso de homicidio de alguno de los suyos

contra el infractor, mediante la venganza de sangre.

En el caso de Roma, el poder que ejercia el paterfamilia era completamente amplio

y arbitrario, careciendo de limites. Unicamente con la llegada de la época moderna

16
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se logré afianzar esta caracteristica en los términos en que se conoce

actualidad.

“El derecho penal es perteneciente al derecho publico interno. Pero, en la actualidad
el derecho penal se ha extendido al ambito externo, creandose el efecto de una
jurisdiccién internacional, cuyo objetivo principal es sancionar los delitos contra la

humanidad, como el Tribunal de Haya".®

b) El derecho penal es un regulador externo de las conductas humanas: lo cual quiere
decir que Unicamente sanciona las actuaciones o movimientos del cuerpo que se
expresan en el mundo externo, debido al pensamiento del hombre. La caracteristica
en mencion se expresa bajo la férmula latina poenm nemo patitur que quiere decir

que nadie sera castigado por su pensamiento.

La misma es una caracteristica auténtica del derecho penal liberal, no respetada por
las legislaciones penales totalitarias que son tendientes a sancionar el pensamiento

politico.

Las normas juridicas se encuentran destinadas a regular la actividad de los hombres
en relacion a que exista trascendencia del exterior de ellos. Ello, debido a que para
cualquier totalitarismo es bien facil llevar a cabo una descripcion del autor, y de

pensar en sus adversarios.

2 Albin, Eser. Temas de derecho penal y procesal penal. Pag. 120.
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d)

Pero, es de anotarse que se debe tomar en consideracién que una vez exte
la conducta, el contenido de la voluntad del sujeto resulta trascendente para el

derecho penal.

El derecho penal es valorativo: cuenta con esa caracteristica debido a que valora
las conductas humanas en cuanto al ordenamiento legal, y de esa forma es
determinante de la conformidad o no de ella con dicho orden, es decir, si las mismas

constituyen o no ese antijuridico.

Ese juicio de valor es llevado a cabo en dos momentos: el primero, cuando se crea
la ley penal, es decir, al realizarse la labor de tipificacion debido a que no se puede
incriminar conductas que lesionen los intereses; y la segunda, cuando el juez aplica

la ley penal.

El derecho penal es finalista: tiene como finalidad el establecimiento del respeto de
los bienes juridicos tomados en consideracién vitales para la convivencia pacifica
de la sociedad. De esa manera, se encauzan las conductas del ser humano para el

desarrollo.

El mismo tiene la finalidad de eliminar la vida colectiva de determinados hechos
antijuridicos, de tan elevada gravedad, que importan una categoria o violacién del
ordenamiento juridico. Ademas, el derecho en general, tiene como finalidad la

regulacion de la conducta humana, para que cada quien cuente con apoyo. Pero,

18
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consecuentemente, también la excluyen del derecho penal, indicando que el

finalismo es auténtico de la politica o de la sociologia, pero no tienen relacion alguna

con el derecho.

El derecho penal es normativo: el caracter de normativo se debe a que dicha
disciplina se expresa mediante normas juridicas que mandan o prohiben. El
delincuente no quebranta la ley penal, sino que es procedente de acuerdo a la

conducta descrita en ella, o sea, cumple con la ley penal.

“La disciplina en estudio no cubre todo el ambito de lo ilicito, sino que el legislador
penal lleva a cabo la debida seleccién entre los quebrantamientos de las normas
establecidas por otras ramas del derecho en relacién a aquellas que son portadoras
de un ataque a bienes juridicos vitales, y los erige en delios asignandoles una pena.
Ademas, es de importancia indicar que no existe una ilicitud penal propiamente

establecida en relacién a la ilicitud de orden civil”.1°

Lo ilicito es un concepto unitario en todo lo relacionado con el ordenamiento juridico,
aun cuando sus consecuencias sean diferentes. Lo que sucede es que el derecho
penal recoge alguno actos ilicitos, a los cuales, por lesionar los bienes juridicos

vitales, les aplica una sancién penal.

10 Ibid. Pag. 124.
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social, 0 sea, bienes juridicos vitales. Esos bienes juridicos emanan de otras ramas

del derecho como el derecho constitucional, civil y administrativo. Estas ramas del
derecho reconocen o establecen los bienes juridicos que resguarda el derecho

penal, y se llaman constitutivos.

Una vez dadas las normas por los derechos constitutivos se tiene que circunscribir
a dar el respaldo de su eficacia para la procuracion del respeto de aquellos. Dicha
sancion se determina de manera proporcional, de acuerdo a la importancia del bien

juridico transgredido y a la gravedad del ataque.

“La circunstancia de que el derecho penal no sea constitutivo, no tiene que
comprenderse en el sentido que él cumpla una funcién de segunda categoria en
relacion con las restantes ramas del derecho, por el contrario, su lavbor es de una
jerarquia sobresaliente, debido a que le encuentran confiados la preservacion y el
respeto de los valores sobre los que descansa toda la convivencia humana.
Ademas, el derecho penal es autébnomo en la determinacién de los hechos punibles

sometidos a sus sanciones”. !

Derecho personalisimo: es la caracteristica que mas diferencia al derecho penal de

otras ramas del derecho. Elque ha cometido un delito responde de manera personal

11 Gimeno Sendra, Vicente. Derecho penal. Pag. 98.
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de las consecuencias penales de su actuar. La sancién Unicamente debe
sobre él, y no puede lesionar a terceros, cualquiera que sea su vinculacién con quien

haya delinquido.

La consecuencia de esta caracteristica es que la pena Unicamente tiene que
cumplirse por quien personalmente delinquid, es decir, no pasa a otras personas.
No puede el delincuente obtener que otra persona cumpla por él la pena que haya

sido impuesta. El derecho penal no admite representacion alguna.

Con la muerte del delincuente se extingue la responsabilidad penal, pudiendo ser la
accién publica o privada, no pudiendo dirigirse contra los personaimente
responsables del delito o cuasidelito. La responsabilidad penal Gnicamente puede
hacerse efectiva en las personas naturales. Por las personas juridicas responden
los que hayan tenido intervencién en el acto punible, sin perjuicio de la

responsabilidad civil que las afectare.

Derecho penal de acto y no de autor: la ley penal castiga la perpetraciéon de una
accion ilicita y culpable, cualquiera sea la personalidad de su autor, sin perjuicio
alguno de tomarla en consideracién para determinados aspectos, como la aplicaciéon
de la pena, para la determinacion de la concurrencia de algunas circunstancias que
modifican la responsabilidad penal. Dentro de una posicion opuesta, se tiene que
hacer mencion del derecho penal de frente a las cuales se les impone una pena. En

otros términos, se le tiene que aplicar una sancidén al individuo debido a que su
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personalidad se encuadra en uno de esos tipos de autor, aunque no haya €j ¥ do &

YAremnn o>
una conducta ilicita y culpable. Se tiene que sancionar a las personas que lleven a
cabo actuaciones ilegales, debido a que existe una especie de presunciéon de

peligrosidad.
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CAPITULO Il

2. Desarrollo historico del derecho penal

Fundamentalmente puede distinguirse en los siguientes periodos histéricos, los cuales se

desarrollan para su comprension.

2.1. Periodo de la venganza privada

En el periodo de la venganza privada no existe legislacion alguna que reglamente la
sancién penal, de forma que el derecho a castigar es fundamental. Con el tiempo, la
facultad de castigar fue una limitante con el objeto de sefialar los excesos en que se

incurria, incorporandose la observancia de ciertos parametros que debian ser respetados.

a) Ley del Talién: se traduce en la forma coloquial “ojo por ojo, diente por diente”, cuya
finalidad radica en impedir que al delincuente se le aplique un mal mas grave que el

causado a la victima.

“‘La denominada Ley de Talién constituye el primer esbozo del principio de la
proporcionalidad de la sancién en relacién al hecho que haya sido cometido. Por su
parte, esta ley Unicamente se aplicaba en relaciéon a los delitos de lesiones y

homicidios y rigié durante varios siglos”.'?

12 Vasallo. Op. Cit. Pag. 144.
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b) Abandono noxal: se referia a que el ofensor era entregado por su tribu o fa
grupo familiar de la victima, con la finalidad de obtener que éstos atentaran contra

alguno de aquellos.

c) Composiciones penales: se refieren a que el ofensor tenia que encargarse de pagar
a la victima o a su familia una indemnizacion que fuera consistente en dinero o
especies apreciables en dinero. Si el ofendido aceptaba la indemnizacion

respectiva, se comprendia que renunciaba a la venganza.

d) Reglamentacién de la venganza: mediante esta figura se trata de impedir que la

venganza tuviera relacion con la muerte de la familia

2.2. Periodo de la venganza divina o ptiblica

También se le llama teleoldgico-politico y el mismo se inserta dentro de ia época medieval,
durante la cual puede indicarse que la autoridad era la encargada de organizar la represion,

pasando los afectados a un segundo plano.

En Roma inicia al término de la Republica con dictar las leyes judiciorum publicorum, las
cuales, ademas de crear delitos y establecer penas, instituyeron los tribunales que debian
conocer de los procesos. En el resto de Europa, las instituciones penales del derecho
romano fueron siendo paulatinamente incorporadas, aunque existiendo con la venganza

privada y la composicion.
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destacandose la aplicacién de penas infamantes y corporales. Las penas privativas Sl
libertad constituyen la base de la represion del derecho penal de actualidad, adquiriendo
la debida preeminencia a partir del siglo XVIIl. También, el medio probatorio por excelencia

era la confesion, la cual se obtenia a través de la tortura.

También, existia una completa desigualdad social en el tratamiento penal, no respetandose
las garantias procesales de ninguna especie, por el contrario, los procesos conllevaban un

elevado grado de arbitrariedad judicial.

Por su parte, el derecho penal medieval se encontraba vinculado a conceptualizaciones de
orden religioso, de forma que se contemplaron delitos como el sacrilegio, la herejia, la

apostasia, el ateismo, entre otros, siendo en todos los caso aplicable la pena de muerte.

Un hecho de relevancia acaecido durante este periodo lo constituy6 la fundacién de la
primera carcel correccional para hombres en Amsterdam. Posteriormente se erigid un
recinto de iguales caracteristicas para mujeres y con la creacion de esos dos

establecimientos penales comenzé a implementarse la pena privativa de libertad.
2.3. Periodo humanitario

“Es el periodo que surgié como una reaccién directa contra los excesos y arbitrariedades

cometidos en las etapas anteriores. Con ello, se plante6 la humanizacion del derecho
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penal basado esencialmente en principios de caracter filoséfico. Fueron muchos qu
propugnaron un cambio del derecho penal, entre los cuales puede hacerse mencién de

Hugo Grocio y de Baruch Spinoza”.’?

Pero, el mayor desarrollo del derecho penal vino desde Francia con las cartas persas, en
donde Montesquieu habia denunciado de forma implacable la situacién de Francia desde
el punto de vista de las libertades politicas. En el espiritu de las Leyes se sostuvo la
doctrina de la separacion de los poderes y de su equilibrio para evitar de esa manera evitar

abusos.

Los juicios debian ser publicos, siendo a la vez de importancia destacar la obra de Voltaire,
quien habia experimentado la arbitrariedad del derecho penal de la época. Su lucha es
esencial y se encontraba encaminada a sostener la libertad espiritual, politica y religiosa

contra la opresién estatal, judicial y eclesiastica.

Las opiniones de estos dos pensadores indicados no lograron, lamentablemente, hacer
énfasis en el derecho positivo, a pesar de que fueron de utilidad para otros autores como
el Marqués de Beccaria nacido en Milan, integrante de una de las familias de mayor

importancia para la ciudad.

Es de importancia hacer mencién que Beccaria no fue un penalista, sino mas bien un

filosofo, que escribio sobre distintas materias, y el mismo se dedicd a combatir la pena de

2 lbid. Pag. 171.
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muerte. Con sus obras causé un gran impacto en casos de errores judicial

manera convincente el ataque a la pena de muerte.

Para el mismo la pena en mencién no es adecuada debido a que jamas un delincuente ha
retrocedido por el temor a la sancion, lo cual indica a que carece de eficacia intimidatoria
porque los delincuentes son insensibles moralmente. Ademas, para la mayoria de las

personas, el momento de la ejecucién es un espectaculo plblico.

Tiene que indicarse que en caso de existir error judicial la misma es irreparable y a la vez
es ilegitima de conformidad con la teoria del pacto social. La pena de muerte no puede
ser en ningin momento legitima debido a que los hombres al crear el Estado, le entregaron
la mayoria de sus derechos a cambio de seguridad, pero no el derecho a la vida, debido a

que el mismo no puede ser renunciable.

“También, es una pena indivisible, debido a que siempre trae consigo la privaciéon de la
vida cualquiera sea la forma utilizada para su posterior aplicacion. Como puede
constatarse, Beccaria fue quien inspir6 la Escuela Clasica del derecho penal. El mismo,
formul6 el principio basico de la legalidad de los delitos y de las penas al sefialar que
Unicamente las leyes pueden encargarse de decretar las penas de los delitos, y dicha

autoridad debe residir solamente por el legislador”.'4

* Torres. Op. Cit. Pag. 210.
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movimiento de reforma carcelaria que se encontrd encabezado por el inglés John Howard,

quien constato fehacientemente el estado de las carceles, motivo por el cual dio a conocer

soluciones para su mejoramiento.

2.4. Periodo cientifico contemporaneo

“Es el periodo en el que el derecho penal adquirié caracter de ciencia. Se caracteriz6 por
la lamada lucha de las escuelas, especialmente en relacién a la pugna existente entre
quienes eran partidarios de la Escuela Clasica y quienes defendian los postulados de la
Escuela Positiva. En la actualidad dicha discusion tiene un valor a través de la historia

debido al aparecimiento de otras corrientes del pensamiento mas moderno”.'®

a) Escuela clasica: el adjetivo que acompana a esta escuela de “clasica” fue empleada
por lo positivistas para darle un trato despectivo a quienes daban a conocer y se
fundamentaban en el conjunto de doctrinas de la época de Beccaria hasta la
publicacién de la notable obra de Francisco Carrara denominada “Programa de
Derecho Criminal®. Al lado del tratadista en mencién se encuentran otros autores
como Kant y Hegel. Lo que unié a los autores anotados fue el fundamento filoséfico
liberal de sus doctrinas y el sentido acentuado de la humanidad de las penas y entre

los principales fundamentos de la escuela en estudio cabe anotar los siguientes:

5 Cobo del Rosal, Manuel y Tomas Vives Antén. Derecho penal. Pag. 190.
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a.2.)

a.3.)

a4.)

el hecho humano y el precepto juridico, lo cual se llama disonancia armoénica. El

delito es la violaciéon de un derecho juridicamente protegido, siendo el delito una

creacion del legislador y no un suceso de la naturaleza.

Responsabilidad penal fundamentada en el libre albedrio: el ser humano tiene la
facultad para poder elegir entre actuar de acuerdo a derecho o contra él. El libre
albedrio quiere decir la existencia de un presupuesto, en el que el sujeto tiene

inteligencia y libertad de opinion.

Quienes no cuentan con dicha libertad no se encuentran en condiciones de elegir
entre el bien y el mal, motivo por el cual, los menores no pueden ser responsables
de la comisién de un delito. Definitivamente, los clasicos estiman que la persona

que comete un delito ha hecho un mal uso de su libertad.

La pena es un mal: es de anotarse que la sancién penal se justifica por si misma,
debido a que es necesario proteger el derecho debiendo tener como requisito el
principio juridico de la proporcionalidad con el dafio que haya sido ocasionado al

orden legal existente.

Existencia de un derecho natural: el cual tiene aplicacion a todos los tiempos y
lugares y se fundamenta en la naturaleza racional del hombre, es decir, anterior a

las leyes naturales.
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derecho penal, o sea, se refiere a la obtencién de concepciones de orden juridico a
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a.5.) Postulan un método légico: siendo el mismo abstracto como sistema de estu Au\‘é\w

través del razonamiento.

b) Escuela positiva: el nombre de la misma tiene vinculacién directa con el limite de
aquello que puede ser tomado en consideracion por los propios sentidos, de forma
que el énfasis se pone en la experiencia empirica y no en lo racional y abstracto. El
positivismo se presenta como una reaccion directa a los postulados de la Escuela
Clasica. César Lombroso en el afio 1876 escribié su obra El hombre delincuente
como resultado de sus diversas investigaciones con las cuales logré la creacion del

concepto del hombre criminal nato.

Sostuvo que el delincuente es un ser anormal, perfectamente reconocible, por
cuanto presenta una serie de caracteristicas fisicas y prominentes. Su aporte radica
esencialmente en que abordd el estudio del hombre delincuente con un criterio
cientifico, siendo por ello reconocido por el creador de la antropologia criminal. Por
su parte, Enrique Ferri fue el organizador de los principios de la Escuela Positiva,
siendo su obra fundamental Ia publicada en el afio 1881 titulada como “Sociologia

Criminal”.

El mismo era partidario de la sociologia criminal, y él descubri6é abarcase todos los
conocimientos sobre el delito y la pena, debiendo el derecho penal ser solamente

un capitulo de ella.
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Los principales postulados de Ferri son los siguientes:

- La etiologia se refiere al estudio de los hechos que producen factores sociales que
lo determinan, de tipo econdémico, cultural y politico, sin desconocer otras

motivaciones como las individuales, antropoldgicas o fisicas.

- El fundamento de la sancién penal se encuentra en la responsabilidad social y no

en la responsabilidad moral. Enuncia la ley de la saturacion criminal.

- Sostiene la insuficiencia de la pena para el combate del delito, proponiendo los
sustitutos penales. Estos tienen variada naturaleza, tales como la regulaciéon de
determinadas restricciones, y en general del mejoramiento de las condiciones de

educacion.

La principal obra de Rafael Garéfalo fue llamada Criminologia, siendo los mayores aportes

de este autor a la corriente positivista los siguientes:

- Elaboracion del concepto de delito natural, al cual definié como la lesion de aquella
parte de los sentimientos altruistas esenciales de piedad o de probidad, en la medida

en que son poseidos por una comunidad.

- Fundamenta la responsabilidad penal en la peligrosidad del delincuente, y no en el

libre albedrio. La temibilidad es la cantidad de mal que hay que temer.
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la Escuela Positiva lo siguiente:

b.1.)

b.2.)

b.3.)

Los positivistas conciben al delito como un fenédmeno natural: “A diferencia de la
Escuela Clasica que lo considera un ente juridico. El delito es un hecho que se
presenta en la naturaleza y que sucede como consecuencia de los fendmenos que
pueden ser provenientes del mismo individuo o bien del medio en el que se

desenvuelve”.’®

No existe libre albedrio: el ser humano delinque debido a que se encontraba
predeterminado para ello, mediante una serie de factores individuales, sociales o

antropolégicos.

La pena no es un castigo: inclusive esta doctrina no hace mencién de la pena, sino
de una sancion, la cual, constituye un medio de defensa social, en donde las
sanciones son defensivas y tienen que ser adecuadas a la peligrosidad del
delincuente y no proporcionales al dafio, como lo sostenian los postulantes de la

Escuela Clasica.

También, es de importancia que se indique que por ello, las sanciones tienen que
ser indeterminadas y durar mieniras subsista la peligrosidad relacionada con el

delincuente.

'6 Ibid. Pag. 166.
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se encuentran dirigidas en su contra, sino en la defensa de la sociedad.

Se encargan de segregar al delincuente de la sociedad no permitiéndole que pueda
ocasionar dafio alguno, y si existe la posibilidad, lo que se busca es su readaptacion
a la vida en sociedad. Esta corriente no hace distinciéon alguna entre imputables e

inimputables.

b.5.) La prevencién especial es el fundamento del derecho penal: niegan la existencia de
un derecho natural, siendo su método de estudio el experimental propio de las
ciencias explicativas. A la Escuela Positiva se le tiene que reconocer el mérito de
extraer el delito del mundo relacionado Unicamente con las ideas, lugar al cual lo
tenia relegado el jusnaturalismo, para- considerario también un hecho de la

naturaleza y social. Con ello, surgi6 la criminologia como ciencia empirica y critica.

Para llevar a cabo un analisis de las diferencias existentes entre las escuelas en estudio,
es de utilidad dar a conocer que la Escuela Clasica exhorta a los seres humanos al
auténtico conocimiento de la justicia, mientras que la Escuela Positiva sefiala a la justicia

para conocer a los hombres.

c) La terza scuola: la misma hace referencia a una corriente ecléctica, derivada de la
Escuela Positiva, siendo sus exponentes de mayor importancia Alimena, Manzini y

Carnevale.
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Los mismos, tiene que anotarse eran de la idea de que al lado de la pena, se tenia

que establecer otras medidas destinadas al combate de la peligrosidad del

delincuente.

Esta doctrina no compartia las ideas relacionadas con el delincuente nato de
Lombroso, pero tampoco aceptaban lo relacionado con el libre albedrio propiciado

esencialmente por los partidarios de la Escuela Clasica.

También, se diferenciaba de los positivistas debido a que negaban la

responsabilidad penal de los inimputables.

La misma hacia la distincién entre los sujeto dirigibles, para los cuales procedia la
aplicacién de la pena, con fines aflictivos y de prevencién generalizada; y por otro
lado, a los inimputables, para quienes se encontraban reservados a las medidas de

seguridad como reflejo de la prevencidon especial.
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CAPITULO I
3. El delito

“El delito es un comportamiento antijuridico del ser humano que a causa de su efecto
antisocial, se encuentra prohibido y sancionado con una pena. El comportamiento del
hombre puede ser contemplado desde diversos puntos de vista, dando lugar a las variadas
definiciones de delito que el pensamiento ha ofrecido. Lo que es de interés es la conducta
juridica, de acuerdo con la cual puede indicarse que es la conducta humana tipica,
antijuridica, reprochable a su autor y punible. A la misma concepcion se ha llegado
después de una laboriosa evolucién doctrinaria y puede indicarse como mayoritariamente

admitida en la dogmatica de actualidad”.!”

Para que la conducta sea merecedora de la retribucién del mal que supone la pena tienen
que concurrir en ella todas y cada una de las caracteristicas que la definicion de delito

abarca en relacién a la tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad.

La conducta constituye el elemento fundamental del cual se sefialan las otras
caracteristicas del delito, y abarca tanto la accion como el no hacer algo que el
ordenamiento juridico espera que haga el autor. La misma tiene que' encontrarse
conducida por la voluntad, asi como por la exigencia con la que se tiene que excluir el

ambito del delito y de aquellas acciones u omisiones que se llevan a cabo debido a la

7 Sala Franco, Tomés. Teoria del delito. Pag. 91.

35


emiimpresos02
Cuadro de texto


total inconsciencia. La necesidad de que sea conducta humana es excluyente también

del area del delito y de los resuitados lesivos de bienes juridicos que hayan sido producidos

por las fuerzas de la naturaleza y por las personas juridicas.

La conducta configurada de esa manera tiene que ser subsumible en un tipo penal, lo cual
permite la exclusién de hechos antisociales que no hayan sido descritos por parte del
legislador en el ordenamiento punitivo. La conducta tiene que ser antijuridica, siendo la
tipicidad la que constituye un indicio de antijuridicidad, por lo cual toda conducta tipica sera
también antijuridica, a excepcién que se encuentre amparada en una causa de
justificaciéon. Esas motivaciones, consignadas en las leyes penales hacen decaer el indicio
relacionado con la antijuridicidad que supone la tipicidad dejando a un lado el campo de lo

delictivo y las conductas que a ellas se adectan.

Para que la conducta tipica y antijuridica constituya delito tiene que ser culpable, existiendo
culpabilidad cuando el juicio de disvalor formulado sobre la accion puede ser extendido a
su autor, lo cual permite que se reproche la realizacién de una conducta antijuridica. El
referido juicio de reproche puede llevarse a cabo al sujeto cuando es imputable, si el mismo
ha actuado dolosa o culposamente y cuando puede serle exigida una conducta adecuada

a derecho, diferente por ende a la que se haya realizado.

La exigencia de que la conducta sea culpable excluye del campo de lo delictivo las

conductas tipicas y antijuridicas llevadas a cabo por parte de los inimputables, asi como
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puede exigir a un determinado comportamiento realizado.

Ademas, para la determinacién del ambito de la no exigibilidad se tiene que estar en
consenso con las particularidades de cada ordenamiento juridico, debido a que Ila

legislacién tiene que establecer los limites necesarios para su apreciacion.

La conducta tipica, antijuridica y culpable tiene que ser ademas punible, debiendo estar
penada por la ley. El asunto de sila punibilid;d constituye o no elemento del delito ha sido
objeto de polémica por parte de la doctrina, un sector del cual niega a la punibilidad esa
naturaleza. La problematica surge debido a que la ley penal, por motivos de utilidad o de
conveniencia politica, declara exentas de pena determinadas conductas tipicas,

antijuridicas y culpables.

La construccion juridica del delito con la particularidad de la punibilidad indica que es viable
en los ordenamientos juridicos de los diversos paises, ofrecen o no su misma definicion.

Son delitos o faltas las acciones y omisiones voluntarias penadas por la ley.

La conducta viene exigida por la alusidn a las acciones y omisiones que deben entenderse
como acciones y omisiones conducidas por la voluntad. La tipicidad se requiere en la
expresion penada por la ley, que incluye a la vez la exigencia de punibilidad y
antijuridicidad, habida cuenta de que las conductas tipicas no antijuridicas no son acciones

penadas por la ley y se exime la responsabilidad criminal.
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El término voluntarias hace mencién a la culpabilidad en sentido amplio, comprensi
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de acciones dolosas como culposas. El delito es una conducta que lleva a cabo alg
que recae sobre algo, lesiona o pone en peligro un interés protegido por el ordenamiento

juridico del cual es titular una persona individual o colectiva.

Por dicha conducta puede resultar perjudicada una persona. La persona que lleva a cabo
la conducta tipica es el sujeto activo del delito. Sujeto pasivo es la persona fisica o juridica

titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro por el delito.

La persona o cosa sobre la que recae la conducta delictiva constituye el objeto material del
delito y pueden serlo las personas juridicas o fisicas. Todo delito lesiona o pone en peligro

un interés de esta clase, existiendo algunos delitos que atentan contra mas de uno.

El papel que el objeto juridico desempefia en derecho penal es esencial para la
interpretacion y sistematizacion de los diferentes tipos penales en la parte especial de esta

rama.

3.1. Terminologia

Al hacer mencidn de un delito o un crimen, se hace alusién a una conducta social que
violenta los codigos de convivencia y legalidad establecidos en la legislacion, y por ende
se considera un hecho culpable, imputable, tipico y antijuridico, o sea, una accién u omisiéon

adversa a las leyes, ameritandose un castigo o resarcimiento.
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“Delito proviene del vocablo latino delinquere, el cual se traduce como aband

camino, debido a que se aleja del sendero contemplado por la ley para la convivencia
pacifica entre los ciudadanos que se acogen a ella. En dicha medida, qué cosa es y qué
cosa no es un delito se tiene que establecer en los codigos apropiados del ordenamiento

legal de cada Nacion”.'8

Por ende, lo que se considera o no delito cambia en el tiempo y refleja los valores legales,
culturales e histéricos de una sociedad determinada. En dicho sentido, la mayoria de los

codigos penales se abstienen de la incorporacion de definiciones dogmaticas del delito.

Los delitos son materia de estudio de la teoria del delito, una rama del derecho penal que

propone una jerarquia para la concepcion de las conductas punibles, de acuerdo a la cual

la reincidencia constituye un delito mas grave que la primera ofensa, o que la flagrancia

facilita la ejecucion del castigo al no haber lugar a interpretaciones de lo ocurrido.

3.2. Elementos del delito

Son los que a continuacion se indican:

a) Accion o inaccién: un acto cometido o dejado de cometer, que causa dafio a otras

personas.

18 |bid. Pag. 213.
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b) Tipicidad: dependiendo de si el delito se encuentra contempladoonoenel C
Penal.

Juridicidad: de acuerdo si existen o no consideraciones atenuantes que deben ser
tomadas en consideracion.

d) Culpabilidad: es el deseo expreso de cometer un crimen o no.

Imputabilidad: es la capacidad del delincuente de ser sometido a justicia.

Punibilidad: es la posibilidad de la ejecucién real de una pena o sancion.

3.3. Tipos de delito

La clasificacion del delito es la siguiente:

a) De acuerdo a sus formas de culpabilidad:

Delito doloso: el autor del crimen lo cometié a consciencia de lo que llevaba a cabo.

Delito culposo o imprudente: el delincuente no ha querido cometer el crimen, pero

lo ha hecho debido a su imprudencia, a su complicidad o bien a otras condiciones

que sean atenuantes.
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b)

d)

categoria que lo ocurrido.

De acuerdo a la accion cometida:

Delito por comisién: sucede cuando el delincuente ha cometido por mano propia el

crimen, es decir, el mismo es responsable de la acciéon cometida.

Delito por omision: ocurre cuando el crimen es consecuencia de una inaccién del

delincuente, es decir, de algo que no hizo o que permitié que ocurriera.

Seguln el delincuente:

Delito especial: lo puede haber cometido Unicamente alguien en una posicién

privilegiada, particular o de importancia.

Delito comin: lo puede haber cometido cualquier ciudadano ordinario.

Segtn el dafio que causan:

Delito de lesién: cuando existe un dafio que puede ser apreciable a la persona.

Delito de peligro: cuando se expuso a un dafio posible a una persona o bien juridico.
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resultados.

3.4. Eldelito y sus atenuantes

Las circunstancias atenuantes del delito se regulan en el Articulo 26 del Cédigo Penal
Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala: “Son circunstancias
atenuantes:
Inferioridad siquica:
1°.  Las condiciones determinadas por circunstancias organicas o patolégicas que
disminuyan, sin excluirla, la capacidad de comprender o de querer del sujeto.
Exceso de las causas de justificacion:
2°.  Elexceso de los limites establecidos en las causas de justificacion.
Estado emotivo:
3°.  Obrar el delincuente por estimulos tan poderosos que, naturalmente, hayan
producido arrebato u obcecacién.
Arrepentimiento eficaz:
4° S el delincuente ha procurado, con celo, reparar el dafio causado o impedir sus
ulteriores perniciosas consecuencias.
Reparacion de perjuicio:
5°.  Si el delincuente, a criterio del tribunal, ha reparado, restituido o indemnizado

adecuada y satisfactoriamente el dafio causado antes de dictarse sentencia.
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6°.

7°.

8°.

9°.

10.

1.

12.

Preterintencionalidad:

No haber tenido intencién de causar un dafio.
Presentacion a la autoridad:

Si, pudiendo el imputado\ eludir la accion de la justicia por fuga u otro medio idéneo,
se ha presentado voluntariamente a la autoridad.

Confesion espontanea:
La confesion del procesado, si la hubiere prestado en su primera declaracion.

Ignorancia:
La falta de ilustracion, dada la naturaleza del delito, en cuanto haya influido en su
ejecucion.
Dificultad de prever:

En los delitos culposos, causar el resultado dafioso en circunstancias que lo hacian
muy improbable o dificil de prever.

Provocacion o amenaza:
Haber precedido inmediatamente, de parte del ofendido, provocacién o amenaza en
proporcién al delito.

Vindicacion de ofensas:
Haber ejecutado el hecho en vindicaciéon préxima de una ofensa grave, causada al
autor del delito, su cényuge, su concubinario, sus parientes dentro de los grados de
ley, sus adoptantes o sus adoptados.
Se entiende por vindicacién préxima la que se ejerce consecutivamente a la ofensa,

o cuando no ha habido el tiempo necesario para la reflexion.
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Inculpabilidad incompleta: S
13. Las expresadas en el Articulo 25 cuando no concurran los requisitos necesarios par
excluir de responsabilidad en los respectivos casos.

Atenuantes por analogia:

14.  Cualquiera otra circunstancia de igual entidad y analoga a las anteriores”.

3.5. El delito y sus agravantes

Las circunstancias agravantes se regulan en el Articulo 27 del Cédigo Penal Decreto 17-
73 del Congreso de la Republica de Guatemala: “Son circunstancias agravantes:
Motivos futiles o abyectos:
1°.  Haber obrado el delincuente por motivos fltiles o abyectos.
Alevosia:
2°.  Ejecutar el hecho con alevosia. Hay alevosia, cuando se comete el delito empleando
medios, modos o formas, que tiendan directa o especialmente a asegurar su
ejecucion, sin riesgo que proceda de la defensa que pudiera hacer el ofendido; o
cuando éste, por sus condiciones personales o por circunstancias en que se
encuentra, no pueda prevenir, evitar el hecho o defenderse.
Premeditacion:
3°.  Obrar con premeditacion conocida.
Hay premeditacidn conocida, cuando se demuestre que los actos externos
realizados, revelen que la idea del delito surgié en la mente de su autor, con

anterioridad suficiente a su ejecucion, para organizarlo, deliberarlo o planearlo y que,
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4°,

5°.

6°.

7°.

8e.

9°.

fria y reflexivamente.
Medios gravemente peligrosos:
Ejecutar el hecho por medio de explosivos, gases perjudiciales, inundacion,
incendio, envenenamiento, narcético, varamiento de nave, accidente de aviacion,
averia causada a propésito, descarrilamiento, alteracion del orden publico o por
cualquier otro medio idoneo para ocasionar estragos de caracter general.
Aprovechamiento de calamidad:
Aprovechar para la ejecucion del delito, que ocurra o haya ocurrido un ciclén,
terremoto, inundacién, naufragio, incendio, descarrilamiento, accidente de transito
de cualquier clase, explosion, alteracion del orden publico o cualquier otro estrago o
calamidad publica.
Abuso de superioridad:
Abusar de superioridad fisica o mental, o emplear medios que debiliten la defensa.
Ensafamiento:
Aumentar, deliberadamente los efectos del delito, causando otros innecesarios para
su realizacion o emplear medios que afiadan la ignominia a la accion delictual.
Preparacion para la fuga:
Ejecutar el hecho empleando vehiculo o cualquier medio, modo o forma que asegure
la fuga del delincuente.
Artificio para realizar el delito:
Cometer el delito empleando astucia, fraude, disfraz o cualquier otro engafio

suficiente para facilitar la ejecucién del delito u ocultar la identidad del delincuente.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

Cooperacion de menores de edad:

Cometer el delito utilizando la participacién o ayuda de persona menor de edad.
Interés lucrativo:
Cometer el delito mediante precio, recompensa o promesa remuneratoria.
Abuso de autoridad:

Prevalerse, el delincuente, de su caracter publico o del poder inherente al cargo,
oficio, ministerio o profesion, o cometerlo haciendo uso de funciones que
anteriormente, hubiere tenido.

Auxilio de gente armada:
Ejecutar el delito con auxilio de gente armada o de personas que aseguren o
proporcionen la impunidad.

Cuadrilla:

Ejecutar el delito en cuadrilla.
Hay cuadrilla cuando concurren a la comision del delito mas de tres personas.

Nocturnidad y despoblado:
Ejecutar el delito de noche o en despoblado, ya sea que se elija o se aproveche una
u ofra circunstancia, segtn la naturaleza y accidentes del hecho.

Menosprecio de autoridad:
Ejecutar el delito con ofensa 0 menosprecio de la autoridad publica o en el lugar en
gue ésta éste ejerciendo sus funciones.

Embriaguez:

Embriagarse el delincuente o intoxicarse, deliberadamente para ejecutar el delito.
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

Menosprecio al ofendido:

Ejecutar el hecho con desprecio de la edad avanzada o de la nifiez, del sexo, de la
enfermedad o de la condiciéon de incapacidad fisica o penuria econémica del
ofendido, segun la naturaleza y accidentes del hecho.
Vinculacién con otro delito:
Ejecutar el delito para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito, o para
impedir su descubrimiento.
Menosprecio del lugar:
Ejecutar el delito en la morada del ofendido, cuando no haya provocado el suceso.
Facilidades de prever:
En los delitos culposos, haber ocasionado el resultado dafioso en circunstancias que
lo hacian muy probable o faciimente previsible.
Uso de medios publicitarios:
Ejecutar el hecho por medio de la imprenta, grabado, cuadros expuestos al publico,
cinematografo, proyecciones luminosas, radiotelégrafo, teléfono, television o
cualquier otro medio de alta difusién.
Reincidencia:
La de ser reincidente el reo.
Es reincidente quien comete un nuevo delito después de haber sido condenado, en
sentencia ejecutoriada, por un delito anterior cometido en el pais o en el extranjero,
haya o no cumplido la pena.
Habitualidad:

La de ser el reo delincuente habitual.
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Se declarara delincuente habitual a quien, habiendo sido condenado por mas ¥§ i
delitos anteriores, cometiere otro u otros, en Guatemala o fuera de ella, hubiere o
no cumplido las penas.

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

4. La falta de control en la utilizacion de la pena para garantizar el ordenamiento

juridico y social

“La legitimacién de la sancién penal deriva de los fines que busca un Estado de derecho,
siendo esa legitimacion la que debe abarcar tanto a la pena como a las medidas de
seguridad y tomar en consideraciéon que tanto la pena como la medida de seguridad se
imponen a quien infringe una norma de conducta y, por ende, a quien tiene capacidad para

infringirla”.1®

Ello, presupone la revision de la conceptualizacioén de la capacidad penal o imputabilidad,
debido a que si la imputabilidad es la capacidad para la comprension de la realidad y de
adecuar el comportamiento a dicha comprensién, y toda sancién penal legitima ha de
imponerse a quien tiene esa capacidad, también las medidas de seguridad deberan ser
impuestas Unicamente a los imputables. Los verdaderos inimputables son aquellos que se
encuentran al margen del derecho penal y a quienes resulta ilegitimo imponer alguna

sancion.

En ese orden de ideas, la imputabilidad tiene que ser tomada en consideracién no
solamente como presupuesto del delito, sino como presupuesto de cualquier didlogo que

tenga el Estado con el ciudadano con relacion al delito, al proceso y a la ejecucion.

'8 Junco Vargas, José Roberto. La sancién penal. Pag. 88.

49


emiimpresos02
Cuadro de texto


S JUR
RV

el CAR, Y10

Qo Q’s‘* {og9p

4.1. Definicion de pena

“La pena es el recurso que emplea el Estado para reaccionar frente al delito, expresandose
como la restriccién de los derechos del responsable. Por ello, el derecho que se encarga

de la regulacion de los delitos se llama habitualmente derecho penal”.20

4.2. Retribucion

La retribucién postula que la pena compensa el delito que haya cometido y es ajena a
cualquier finalidad preventiva. Si la pena busca alguna finalidad, como tratar al infractor o
servir de ejemplo a la sociedad, o ser un medio para el fomento de un bien, sea para el
delincuente o para la sociedad, el hombre deja de ser un fin en si mismo y seria tratado

como un medio, como un objeto de derecho.

De ello, deriva que la Ley de Talién sea la Gnica capaz del establecimiento de la forma
justa de la cualidad y cantidad del castigo que merece el sujeto infractor. La pena tiene
que ser proporcional a la ofensa causada. Tienen en consecuencia que desterrarse las

penas indeterminadas, superiores e inferiores a las que efectivamente merezca el sujeto.

La retribucién tiene un importante trasfondo tanto politico como criminal, debido a que

Unicamente una pena retributiva dispuesta de manera judicial cuya magnitud sea de igual

 Sanchez. Op. Cit. P4g. 195.
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medida que el dafio ocasionado con el delito, ayudaria a controlar la manifes

espontanea de venganza de las victimas o de las personas afectadas con el delito.

En el ordenamiento juridico se plasma la voluntad general de las personas y no puede ser
desconocida por la voluntad individual del infractor. Cuando el mismo delinque, cuestiona
la vigencia del ordenamiento legal y pone en duda de la voluntad general de las personas.
Dicho conflicto es resuelto del orden juridico negando el delito. La pena niega el orden

juridico, siendo su finalidad el restablecimiento del orden juridico.

La retribucién se presenta como el medio eficaz de tomar en consideracién al delincuente
como un ser racional y libre. La pena retribuye el dafio ocasionado al ordenamiento juridico
y no la lesién a la victima, por lo que un delito puede traer consigo una pena mas grave o
una mas leve. La pena no es absoluta, debido a que persigue como fin la realizacion de la
justicia y el restablecimiento del ordenamiento juridico, respectivamente, parece que la
retribucién no se encuentra en condiciones de legitimar la pena en un Estado que busque

racionalizar la reaccion penal.

4.3. La prevencion especial

La pena es la coaccién que se dirige contra la voluntad del delincuente y la proporciona a
los motivos que se necesitan para disuadirlo de la comision delictiva, a la vez que refuerza
los ya existentes. Se ha hecho la distincidn de tres tipos de delincuentes a los cuales se

dirige la pena.
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En primer lugar, para los delincuentes que no tienen correccion se ha propues
inocuizacion de la pena de prisidon por tiempo indeterminado, bajo el entendido de que la
sociedad tiene derecho a poder defenderse de aquellos que como delincuentes por
conviccién, no desisten en su intento por delinquir; en segundo lugar, para los delincuentes
habituales se tiene que postular la correccion; y en tercer lugar, la intimidacién para los

delincuentes ocasionales.

4.4. La prevencion general

La prevencion general positiva postula la prevencién de delitos a través de la afirmacion
del derecho. A partir de dicho postulado se diferencian grandes corrientes de la prevencion
general positiva. En primer lugar, la prevencion integradora, para la cual la pena reafirma

la conciencia social de validez de la norma juridica vulnerada con el delito.

Con ello, se generaria confianza en la sociedad sobre el funcionamiento del derecho,
debido a que, después de todo, se ha impuesto una pena por el delito perpetrado y ello

quiere decir que el Estado ha reaccionado frente al delito.

Al reivindicar el derecho vulnerado por el delito, la prevencién general positiva asume que
la legitimacion de la pena se desprende de la relacién entre esta y la norma de conducta.
Ello, le permite el mantenimiento la coherencia frente al funcionamiento del sistema penal.

La norma de conducta vulnerada legitima como expresién de la libertad juridicamente
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garantizada, sigue siendo necesaria y tiene plena vigencia como pauta de conduct

sociedad, a tal grado que se impone una pena por su desconocimiento.

4.5. Teoria de la diferenciacion

“La teoria de la diferenciacion separa lo que se llama teoria de la pena en general de los
momentos que se viven en el desarrollo de la pena. En el marco de la teoria de la pena
en general, se diferencia del sentido de la pena, que es combatir la criminalidad del fin de

la pena que consistiria en el mantenimiento de la criminalidad”.?!

En dicho escenario adquiere especial importancia la prevencién general en donde la
condena sirve de amenaza a la colectividad de lo que sucede en el ordenamiento juridico
ante un hecho semejante como lo es la prevencién negativa, y muestra al mismo tiempo la

validez de la norma juridica o prevencion general positiva.

4.6. Imputabilidad e inimputabilidad

Tanto las personas a quienes la legislacion denomina imputables como a quienes califica
de inimputables comparten la capacidad para la vulneracion de la norma de conducta y
perpetrar comportamientos penalmente antijuridicos. Ambos, por ende merecen sancion.
La razén que explica que unos necesiten penas y otros medidas de seguridad es que tiene

que anotarse la capacidad para comprender a cabalidad el sentido normativo de sus actos

21 Junco. Op. Cit. Pag. 206.
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desarrollar dicha capacidad, y al momento de la comisién del hecho antijuridico no han

alcanzado el nivel de sus actos, no han logrado desarrollar toda su capacidad para la

comprension del sentido normativo de sus actos o la han perdido.

Para que un hecho pueda ser desvalorado como antijuridico tiene que poder ser vinculado
con un sujeto. Un hecho de la naturaleza no puede ser antijuridico. La intensidad o
naturaleza de la vinculacion genera discusién, pero tiene que aceptarse que el sujeto
aporta algo al hecho lo que determina su antijuridicidad. Ese algo en mencién es la
capacidad para poder convertir el hecho en algo antijuridico, y ello, necesariamente,
presupone que el sujeto cuente con la capacidad para la transformacién de un hecho

valorativamente neutro en un comportamiento penalmente desvalorado.

La intima relacion entre el planteamiento efectuado y el proceso de socializacién sobre el
que trabaja el derecho penal se aprecia con claridad el grado de socializacion del
imputable, siendo ello lo que hace necesario que la intervencion penal se legitime en el
intento de que alcance un nivel de comprension de la realidad que ya detenta. Por el
contrario, el inimputable no ha culminado su proceso de socializacion, en donde la medida
de seguridad se legitima no solo como sancion retributiva por el injusto cometido, sino

también como mecanismo para la reduccién del déficit de socializacion.

La interpretacién de la peligrosidad post-delictual como déficit de socializacion penal

justifica que no se imponga la medida de seguridad cuando el proceso de socializacion
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retribucion y el tratamiento sefialan las medidas de seguridad, lejos de lo que a primera

vista pudiera parecer, insertandose plenamente en el modelo de un Estado de derecho.

En dicho sentido, las medidas de seguridad Unicamente se encuentran legitimada para
complementar los mecanismos penales en el proceso de socializacion penal y no para

suplirlos en esta funcién que originariamente les corresponde.

Se deduce que las locuciones imputable e inimputable adquieren un significado distinto del
que comunmente se les asigna en la ciencia penal. No tiene que extrafiarse que sea asi,

debido a que en doctrina son ya muchas las sugerencias de nombrar al juicio.

“Partiendo de la vinculacién entre derecho penal, derecho procesal y derecho de ejecucion
penal, se tiene que afadir la necesidad de no perder de vista que si lo que se conoce como
juicio de culpabilidad consiste en atribuir un hecho antijuridico a una persona, esto es,
obligarla a hacerse cargo de su acto, ello, en un Estado de derecho que (inicamente puede

tener lugar en el marco de un proceso penal”.??

Fuera de él carece de objeto atribuir un hecho antijuridico y calificar de culpable a una
persona. La categoria imputabilidad tiene que abarcar la capacidad para asumir las
consecuencias penales del injusto, lo cual explica el tratamiento que se dispensa a los

casos en que el sujeto imputable, al momento de cometer el injusto o ser procesado,

2 Albin. Op. Cit. Pag. 187.
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Se tiene por imputable a quien tiene la capacidad de comprension de la ilicitud de sus actos
y capacidad de poder comportarse de acuerdo a dicha comprension, e inimputable a quien
no la tiene, con lo cual, al ser objeto de imputacién de una capacidad referida Gnicamente

al injusto.

Con ello, se pierde por completo la oportunidad de legitimar al sometimiento del sujeto al
proceso penal y a todo lo que ello conlleva como la limitacion o restriccion de la libertad o
del patrimonio mediante medidas cautelares. O sea, se imputa un injusto, tan igual como
se le imputa al tradicionalmente conocido como imputable. El término inimputable lejos de
perder vigencia, adquiere un sentido que se considera mayormente adecuado a los fines
del derecho penal, del proceso penal, e inclusive a la teoria de la determinacion de la
sancion, permitiendo por lo demas ubicar esa categoria en la estructura del delito en un

lugar donde pueda desplegar y explicar sus efectos juridicos.

El inimputable no tiene la capacidad para dialogar en el derecho penal. Por su parte, el
derecho en mencidn lejos de desvalorar los comportamientos de los inimputables,
unicamente puede contemplarlos. En dicho sentido, el juicio de imputabilidad no
Unicamente es un presupuesto del delito, es inclusive un presupuesto de cualquier didlogo
penal entre el sujeto y el Estado que se extiende al proceso penal y a la ejecucion de la

pena.
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Lo mismo sucede cuando la inimputabilidad sobreviene durante la ejecucién de la
debido a que entre otras razones, por mas que el sujeto haya delinquido como imputable,
la pena no puede cumplir con su finalidad si el infractor es inimputable. EIl término
culpabilidad se entiende en la doctrina mayoritaria y tiene que ser apartado de lo juridico-
penal, y en su lugar, cuestionarse si concurren o no en el sujeto imputable los presupuestos

que habilitan la imposicién de una pena o de una medida de seguridad.

4.7. Falta de control en la utilizaciéon de la pena para garantizar el ordenamiento

juridico y social en Guatemala

El monopolio del Estado de la actividad punitiva obliga a llevar a cabo un discurso
legitimador que Unicamente puede ser construido a partir de la racionalidad de la pena. La
misma se encuentra bajo la dependencia de su coherencia con los elementos del sistema

penal que le anteceden en su actuacion.

Por ende, la funcién de la pena estatal tiene que encuadrarse con la funcion de la norma

de conducta, y sobre todo, con la finalidad Ultima del derecho penal.

Las consecuencias naturales de la pena, como la ausencia del condenado del seno familiar
o de lo que experimenta la victima cuando se condena a su agresor, quedan al margen del
analisis. En la legitimacién de la pena tiene que discutirse tnicamente si, como y en qué
medida la pena puede repercutir de manera favorable en el aseguramiento de la libertad

juridica y en el funcionamiento del mismo sistema legal.
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El Articulo 41 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Replblica de Guate

regula: “Son penas principales: La de muerte, la de prision, el arresto y la muita”.

El Articulo 42 del Codigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala
regula: “Penas accesorias. Son penas accesorias: Inhabilitacion absoluta; inhabilitacion
especial; comiso y pérdida de los objetos o instrumentos del delito; expulsion de extranjeros
del territorio nacional; pago de costas y gastos procesales; publicacion de la sentencia y

todas aquellas que otras leyes sefialen”.

Por su parte, el Articulo 43 del Codigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Replblica
de Guatemala regula: “Pena de muerte. La pena de muerte, tiene caracter extraordinario y
solo podra aplicarse en los casos expresamente consignados en la ley y no se ejecutar3,
sino después de agotarse todos los recursos legales. No podra imponerse la pena de
muerte:

1°.  Por delitos politicos.

2°.  Cuando la condena se fundamente en presunciones.

3°% A mujeres.

4°, A varones mayores de setenta afios.

5° A personas cuya extradicién haya sido concedida bajo esa condicion.

En estos casos y siempre que la pena de muerte fuere conmutada por la de privacion de

libertad, se le aplicara prisién en su limite maximo”.
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regula: “Pena de prisién. La pena de prision consiste en la privacion de la libertad personal

y debera cumplirse en los centros penales destinados para el efecto. Su duraciéon se
extiende desde un mes hasta cincuenta afios.

A los condenados a prision que observen buena conducta durante las tres cuartas partes
de la condena, se les pondra en libertad, en el entendido que si cometieren un nuevo delito
durante el tiempo que estén gozando de dicho privilegio, deberan cumplir el resto de la
penay la que corresponda al nuevo delito cometido.

La rebaja a que se refiere este articulo no se aplicara cuando el reo observe mala conducta,
cometiere nuevo delito o infringiere gravemente los reglamentos del centro penal en que

cumpla su condena”.

La libertad juridica a la que se debe hacer mencién debe comprenderse como la libertad
formal deriva de las instituciones legales, debido a que con ello se tiene el riesgo de obviar
los graves defectos estructurales del poder punitivo que hacen de él un sistema arbitrario

y selectivo.

La libertad de actuaciéon que la sancion estatal reivindica es la que deriva de los valores
tanto éticos como sociales que guian la convivencia pacifica de las personas, o los valores
que permiten que todas las personas se encarguen de disefiar su proyecto de vida y
desarrollen de forma libre su personalidad. Ademas, en la legitimacién de la pena tiene

que reivindicarse su naturaleza social, ello es, la necesidad de la sociedad de que se
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imponga una sancion en el caso concreto y no limitarse el estudio a la relacion e

infractor que la padece y el Estado que la aplica.

También, asi como la libertad juridicamente garantizada delimita la norma de conducta no
es un vinculo entre el destinatario de la norma y el Estado, se enlaza a todos los ciudadanos
entre si con el Estado. Lo indicado debido a que se trata de respetar la libertad de actuacion
del otro, asi también la aplicacién de la pena exige una necesidad social como presupuesto

adicional a la vuineracion de la norma de conducta.

La pena no puede limitarse a una modalidad de pena en concreto, debido a que debe
tenerse en consideracion la totalidad de las formas punitivas. Dicho aspecto suele pasar
desapercibido, como lo demuestra claramente el hecho de que la discusién sobre la pena
gire en relacién a la privacién de libertad, y Unicamente en determinadas ocasiones se

incluyan otras penas como la restrictiva de libertad, limitativa de derechos y multa.

La teoria de la pena indica que Gnicamente puede legitimarse si su ejecucion es compatible
con los estandares de un Estado de derecho. Ello, debido a que no solamente la ejecucion
de la pena, sino a la vez su prevision como pena abstracta en los tipos penales y su
individualizacién judicial deben encontrarse bajo el sometimiento de los fines que

identifiquen como auténticos la pena en cada una de sus etapas.

La intensidad aflictiva de los diversos tipos de pena tiene que ser directamente proporcional

al reproche tanto ético y social que exprese cada una de ellas. De esa manera lo exige el
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infracciones mas graves, y propensas a enfrentar las méas leves con distintas a la prision y

la flexibilizacién de los criterios de imputacion de la responsabilidad penal.

Pero, no es adecuado prescindir de la posibilidad de emplear penas de diversa naturaleza
y gravedad. La diversidad del arsenal punitivo permite reacciones idoneas vy
proporcionales a la naturaleza y gravedad de la infraccidén, asi como en relacién a las
necesidades sociales existentes al momento de la condena. Entodo caso, las infracciones
que se reprimen con penas leves tienen que encontrarse bajo el sometimiento de un
analisis permanente que asegure el minimo de lesividad que legitima la intervencién del

derecho penal.

El Articulo 262 del Cédigo Procesal Penal Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula el peligro de fuga: “Para decidir acerca del peligro de fuga se tendran en cuenta,

especialmente, las siguientes circunstancias:

1) - Arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia,

de sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar definitivamente el pais o

permanecer oculto.
2) La pena que se espera como resultado del procedimiento.
3) La importancia del dafio resarcible y la actitud que el sindicado o imputado adopta

voluntariamente frente a él.
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4) El comportamiento del sindicado o imputado durante el procedimiento o e

penal; y

5) La conducta anterior del imputado”.

El Articulo 263 del Cédigo Procesal Penal Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “Peligro de obstaculizacion. Para decidir acerca del peligro de obstaculizacion

para la averiguacion de la verdad se tendra en cuenta, especialmente, la grave sospecha de que

el imputado podria;

1) Destruir, modificar, ocultar, suprimir o falsificar elementos de prueba.

2) Influir para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comporten de
manera desleal o reticente.

3) Inducir a otros a realizar tales comportamientos”.

El Articulo 264 del Cddigo Procesal Penal Decreto 51-92 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “Sustitucion. Siempre que el peligro de fuga o de obstaculizaciéon para la

averiguacion de la verdad pueda ser razonablemente evitado por aplicacion de otra medida menos

grave para el imputado, el juez o tribunal competente, de oficio, podra imponerle alguna o varias

de las medidas siguientes:

1) El arresto domiciliario, en su propio domicilio o residencia o en custodia de otra persona, sin
vigilancia alguna o con la que el tribunal disponga.

2) La obligacion de someterse a cuidado o vigilancia de una persona o de instituciéon
determinada, quien informara periédicamente al tribunal.

3) La obligacion de presentarse periédicamente ante el tribunal o la autoridad que se designe.

4) La prohibicién de salir, sin autorizacion, del pais, de la localidad en la cual reside o del

ambito territorial que fije el tribunal.
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5) La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos lugares.

6) La prohibicién de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se afecte
derecho de defensa.

7) La prestacién de una caucion econdémica adecuada, por el propio imputado o por otra
persona, mediante deposito de dinero, valores, constitucién de prenda o hipoteca, embargo
o entrega de bienes, o la fianza de una o mas personas idéneas.

El tribunal ordenara las medidas y las comunicaciones necesarias para garantizar su cumplimiento.

En ningln caso se utilizaran estas medidas desnaturalizando su finalidad o se impondra medidas

cuyo cumplimiento fuere imposible. En especial, evitara la imposicién de una caucion econémica

cuando el estado de pobreza o la carencia de medios del imputado impidan la prestacién.

En casos especiales, se podra también prescindir de toda medida de coercién, cuando la simple

promesa del imputado de someterse al procedimiento baste para eliminar el peligro de fuga o de

obstaculizacion para la averiguacion de la verdad.

No podra concederse ninguna de las medidas sustitutivas enumeradas anteriormente en procesos

instruidos contra reincidentes o delincuentes habituales o por delitos de homicidio doloso,

asesinato, parricidio, violacién agravada, violacién calificada, violacion de menor de doce afios de

edad, plagio o secuestro en todas sus formas, sabotaje, robo agravado, al reincidente de los delitos

de portacién ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas; tenencia o portacién de arma de

fuego con nimero de registro alterado, borrado o no legalmente marcada por la DIGECAM.

También quedan excluidos de medidas sustitutivas los delitos comprendidos en el Capitulo VIl del

Decreto No. 48-92 del Congreso de la Republica. Ley contra la Narcoactividad.

Las medidas sustitutivas acordadas deberan guardar relacién con la gravedad del delito imputado.

En caso de los delitos contra el patrimonio, la aplicacion del inciso séptimo de este articulo debera

guardar una relacién proporcional con el dafio causado.

En procesos instruidos por los delitos de defraudacién tributaria, defraudacion aduanera y

contrabando aduanero, no podra concederse ninguna de las medidas sustitutivas a las que se
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refiere este articulo, excepto la de prestacion de caucién econdmica, siempre y cuando la

no sea inferior al cien por ciento (100%) de los tributos retenidos o defraudados, asi como Io

recargos, multas e intereses resarcitorios, que a peticion del Juez determine la administracion

tributaria.

En los procesos instruidos por los delitos de:

a) Adulteracién de medicamentos;

b) Produccién de medicamentos falsificados, productos farmacéuticos falsificados, dispositivos
médicos y material médico quirtrgico falsificado;

c) Distribucion y comercializacién de medicamentos falsificados, productos farmacéuticos
falsificados, medicamentos adulterados, dispositivos médicos y material médico quirtrgico
falsificado; y

d) Establecimientos o laboratorios clandestinos, no podra concederse ninguna de las medidas

sustitutivas a las que se refiere este Articulo”.

La resocializacion no deja de ser Gnicamente una hipétesis cuyo fracaso comprueba la
reincidencia y cuyo eventual éxito no puede imputarse con seguridad a la pena sino a la
eficacia del sistema de persecucién penal. De esa forma lo demuestra la frecuente
comision de delitos a pesar de que se castigan con penas severas, como el asesinato, el
robo agravado o el secuestro, y que la determinacién de cuanta resocializaciéon necesitaria
el sujeto de lo que depende tanto la duracién de la pena como el tipo de pena que se

impondra.

Es de importancia indicar que la resocializaciéon no ofrece respuesta alguna a los casos de

delincuencia por conviccion, y que de acuerdo a la légica interna admite las penas
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indeterminadas por la culpabilidad del infractor, debido a que la finalidad de las p

el tratamiento del sujeto.

La tesis de la resocializacion tiene que prescindir de la pena por ausencia de la necesidad
de tratamiento en los casos en los cuales el sujeto se arrepiente y da muestras bien claras
de que no volvera a delinquir, aunque, de nuevo, dificiimente alguien sera partidario de
admitir que el arrepentimiento opere como regla generalizada de exencién de la pena sobre

todo en los delitos graves.

No es ajeno que en su version original la prevencion especial no se restrinja a la
resocializacion del infractor, sino que se pregone el encierro permanente para los

incorregible y la sencilla forma de represion a los delincuentes ocasionados.

Todo ello, conduce a que la resocializacion tiene que ser valorada Gnicamente como

postulado politico criminal que inspira la ejecucion de la pena privativa de libertad, pero no

como fin de la sancién penal.

No puede soslayarse al mérito de la prevencién especial al poner en alerta la
responsabilidad que asume el Estado frente a la poblacién carcelaria, asi como su
comportamiento en la prevision de mecanismos alternativos a la pena privativa de libertad.
La tesis constituye un aporte cientifico para estudiantes, profesionales y ciudadania en
general, al ser una util consulta bibliografica que indica la falta de control en la utilizacion

de la pena para garantizar el ordenamiento juridico y social en la sociedad guatemalteca.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El problema encontrado es que los jueces contralores de la investigacién no tienen un
adecuado control en la utilizaciéon de la pena privativa de prision, aunque sea provisional,
para garantizar el ordenamiento juridico y social en Guatemala; es decir, a pesar de que
en el Articulo 261 del Cédigo Procesal Penal se expone que en casos menos graves no se
impone la prision preventiva y en el Articulo 264 del mismo Cédigo se establecen las
medidas sustitutivas a aplicarse si no existe peligro de fuga (Articulo 262) o de

obstaculizacién de la justicia (Articulo 263) por parte del sindicado en un proceso penal.

Ante esta falta de control en la utilizacién de la pena, la Corte Suprema de Justicia a través
de la Supervision General de Tribunales debe garantizar que los jueces contralores de la
investigacion impongan la prision preventiva Ginicamente cuando verdaderamente exista
peligro de fuga y de obstaculizacion de la justicia por parte de la justicia, sino que de lo
contrario impongan cualquiera o varias medidas sustitutivas para evitar el uso desmedido
de la prisién preventiva y asi evitar la mentalidad de castigo y de la pena que prevalece en

los jueces contralores de la investigacion, asi como en los de sentencia penal.
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