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Respetable Licenciado Castro:

De manera atenta me dirijo a usted, en cumplimiento a la disposicion de
fecha 22 de abril de 2,009, en la que se me design6 como Revisor del trabajo de
tesis de la estudiante VICKY ARELLY HERNANDEZ LOPEZ, intitulado
“NECESIDAD DE CREAR UNA COMISION ENCARGADA DE OTORGAR EL
INDULTO EN GUATEMALA”. Para el efecto, manifiesto que procedi a revisar
los capitulos que conforman el presente trabajo, mismos que tienen interrelacion
que permite determinar con claridad el contenido cientifico y técnico de cada uno
de los subtemas desarroliados; de igual forma hago constar, que de conformidad
con el Articulo 32 del Normativo para la elaboracién de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, que la metodologia y
técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion y las conclusiones, las
recomendaciones y la bibliografia, son adecuadas y reflejan una respuesta logica
y satisfactoria al final de la investigacién.

Por lo antes manifestado, considero que se han cumplido con los requisitos
requeridos como trabajo de tesis, razén por la cual emito DICTAMEN
FAVORABLE para que el sefior Decano, si lo estima procedente, autorice que se
continde con los tramites correspondientes.

Sin otro particular, me suscribp de usted, atentamen%
ﬂ e

Abogado y Notario
Colegiado 5235



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudud Universitaria, zona 12
Guatenida, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veintid6s de abril de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) HELDER ULISES GOMEZ, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudianic VICKY ARELLY
HERNANDEZ LOPEZ, Intitulado: “NECESIDAD DE CREAR UNA COMISION
ENCARGADA DE OTORGAR EL INDULTO EN GUATEMALA”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacién
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprucban o desaprueban ¢}
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.

LIC. CARLOS
DE LA

cc.Unidad de Tesis
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Licenciado Carlos Manuel Castro Monroy
Su despacho.

Estimado Licenciado Castro Monroy:
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De conformidad con el nombramiento emitido por la Unidad de Asesoria
de Tesis de fecha 16 de febrero de 2009, me permito informar a usted que
he revisado el trabajo de tesis de la estudiante VICKY ARELLY
HERNANDEZ LOPEZ, intitulado “NECESIDAD DE CREAR UNA
COMISION ENCARGADA DE OTORGAR EL |INDULTO EN
GUATEMALA”.

La estudiante VICKY ARELLY HERNANDEZ LOPEZ en su trabajo de
tesis, enfoca con bastante propiedad lo referente a la necesidad de la
creacién de una comisién encargada de otorgar el indulto en Guatemala
en los procedimientos penales. El tema es abordado en una forma
sistematica, de facil comprensién y didactica, abarcando antecedentes,
definiciones 'y doctrina, conclusiones y recomendaciones, asi como
regulacion legal en la materia, apoyando su exposicion con fundamento en
normas constitucionales y derecho comparado aplicables a nuestro
derecho positivo; lo que hace de este trabajo un documento de consulta y
utilidad a quien esa clase de informacion necesite.

Al trabajo de tesis se le hicieron algunas recomendaciones, las cuales
fueron. atendidas por la estudiante VICKY ARELLY HERNANDEZ
LOPEZ . Asi mismo, la autora aporté al trabajo sus propias opiniones
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Jorge Estuardo Reyes Del Cid
.ABOGADO Y NOTARIO

Es por lo antes mencionado, que considero que el trabaj ;
investigacion llena los requisitos necesarios exigidos en el articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Plblico, que la metodologia y
técnicas de investigacion utilizadas, la redaccién y las conclusiones, las
recomendaciones y la bibliografia son adecuadas y reflejan una respuesta
I6gica y satisfactoria al final de la investigacion, por lo que emito OPINION
FAVORABLE, debiéndose nombrar Revisor para la prosecucién del
trabajo de tesis.

Sin otro particular, me suscribo de usted, con muestras de
consideracion y respeto,

Deferentemente

Asesor
Col. 4470

82. Avenida 10-24 Z.1, Tercer Nivel, Oficina 304, Edificio Alconve. Guatemala, Guatemala, C.A. 01001.
Tel. PBX: (502) 2253-8908 Fax. (502) 2253-8908. E-mail: consuljuri@intelnett.com



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

s
FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
Guatemala, C. A.

Guatemaia, tres de junio del afio dos mil nueve.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza ia Impresion del trabajo de Tesis del

(de 1a) estudiante VICKY ARELLY HERNANDEZ LOPEZ. Titulado NECESIDAD DE

CREAR UNA COMISION ENCARGADA DE OTORGAR EL INDULTO EN

GUATEMALA. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-

CMCM/slih

e 7L

B .
=X =
CAS &

r o ANENS
gy Tk
N Glare oy Gt
Sl e n




DEDICATORIA

A DIOS:

Por acompafarme en todo momento, cuando mi cansancio era muy fuerte tu
presencia me confortaba, cuando sentia desfallecer tu regazo me consolaba, por tu

gracia estoy aqui.

A MIS PADRES:

Por darme el maravilloso regalo de la vida y educarme con esmero,
especialmente a ti madre, gracias porque de la mano tuya aprendi a caminar
en la vida, por tu amor, tus consejos y tu apoyo incondicional a lo largo de

toda mi carrera.

A MIS HIJOS:

Por ser lo mas lindo que Dios me ha dado en la vida, ustedes son sin duda alguna
la pieza fundamental del motor que me movié para llegar hasta aqui, Les dedico esta

tesis porque ustedes son la razén de mi vivir.

A MIS HERMANAS:

Porque el recuerdo de los momentos que de pequefias sofiamos se materializa
hoy en una de nosotras, gracias hermanitas por estar a mi lado en mis alegrias
y tristezas en mis triunfos y fracasos y por ese apoyo incondicional que

siempre me han demostrado en todas las etapas de mi vida.

A MISTIOS Y TIAS:

A todos los amo, en especial quiero agradecerle a mi tio Rey y a su esposa
Sandra por estar siempre presentes en los momentos importantes de mi
vida, a mi tia Amanda, por sus oraciones Yy consejos ami tia Luz Albertina

con gran amor porque ha sido comouna segunda madre para mi.



A MIS PRIMOS Y PRIMAS:

Porque hemos compartido tantas cosas y siempre he contado con ustedes cuando
los necesito, especialmente Almita y Janeth por ponerme en sus oraciones tan
llenas de fe que y por esas palabras que confortan en el momento justo que sin
duda alguna me ayudaron enlos momentos mas dificiles para alcanzar

este triunfo.

A LOS PROFESIONALES:

Lic. Ricardo Omar Barrios, Lic. Milton Ivan Ochoa, Lic. Helder Ulises Gomez, Lic.
Eduardo Reyes, Licda. Nineth de Reyes, y Lic. David Sentes Luna, Porque sin
ustedes no hubiera podido alcanzar mis metas a ustedes les debo todo lo que se y lo
gue ahora soy, gracias por sus ensefianzas, paciencia apoyo y vocacion de

servicio que siempre los ha caracterizado.

A MIS AMIGAS:

Carmencita, Karina, Melisa, Dina, Noemi, Patty, Tere, Loren, Las quiero y las

aprecio mucho, gracias por brindarme su amistad sincera e incondicional.

A MIS JEFES Y COMPANEROS DE TRABAJO:

Lic. Arnoldo Calderdn, Lic Estuardo Ortiz, Licda. Marisol Rivadeneira, y en general

a toda la asesoria Juridica de Foguavi, por su apoyo Yy carifio brindado.

A LA GLORIOSA UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
ESPECIALMENTE A LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES:

Por haberme formado en sus aulas.



INDICE

Introduccion

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

1.10.
1.11.
1.12.

1.13.
1.14.
1.15.
1.16.
1.17.
1.18.
1.19.
1.20.
1.21.
1.22.
1.23.
1.24.
1.25.
1.26.
1.27.
1.28.
1.29.
1.30.
1.31.
1.32.
1.33.

CAPITULOI
Penas
Clases de penas
Clasificacion de las penas
Penas Corporales
Penas Infamantes
Penas Privativas de derechos
Penas privativas de libertad
Penas pecuniarias
Penas principalesy penas accesorias
Pena de muerte
Historia de la pena de muerte
Movimiento hacia una gjecucion humanitaria
La pena de muerte en el mundo

Organizaciones internacionales

Etapas de la historia del derecho penal y las penas
Misién del derecho penal

Fuentes del derecho penal

Relacion del derecho penal con otras ramas del derecho
Evolucion histéricadel derecho penal

Delito

Teoria de lareaccion penal

Pena

Explicaciones generales

Andlisisde las teorias

L as medidas de seguridad

Sintesis de la evolucion histérica del derecho penal
Derecho pena germanico

Comparacion de las escuel as penales

Derecho pend

Medidas de seguridad

Division del derecho penal

Las ciencias penales

Control social

Tutelade los bienesjuridico

Pag.

0 o 01 B WNDNDNDNPFEP

=
N

14
14
15
16
18
19
26
29
29
30
32
33
34
39
39
43
43
44
46
48
49



2.1
2.2.
2.3.
24.
2.5.
2.6.

3.1
3.2
3.3.
3.4.

3.5.
3.6.

3.7.
3.8.

4.

4.1
4.2
4.3

CAPITULO I
La pena de muerte en Guatemala
Definicion
Regulacion de la pena de muerte en Guatemala
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
Ley reguladoradel procedimiento de la gjecucion de la pena de muerte
Lasentenciaen el proceso pena
Clasificacion de las sentencias y recursos contralas mismas

CAPITULO 11

El indulto

El indulto y el decreto 06-2008 y antecedentes historicos en Guatemala
Historiareciente de la aplicacion de la pena de muerte en Guatemala
La pena de muerte en lalegislacion Guatemalteca

L as obligaciones contraidas por Guatemala en virtud de las normas internacio-
nales de derechos humanos

Casos actuales de presos en espera de gjecucion

Recomendaciones de la Al a lasautoridades de Guatemala sobre
La abolicion de la pena de muerte

Diferencias entre indulto y ammistia

El indulto en el derecho comparado

3.9. Aplicacion del perdon

CAPITULO IV
Necesidad de regular €l indulto en Guatemala
De lacomision especial para conocer € indulto en Guatemala
Del procedimiento paraindultar
Principios aplicables

CONCLUSIONES
RECOMENDACIONES
BIBLIOGRAFIA

51
51
51
52
52
54
55

59
59
59
61

63
67

70
70
71
73

77
77
78
79

83

85
87



INTRODUCCION

Una de las principales razones por las cuales se elabor6 el presente trabajo de
tesis, lo constituye la preocupacion de que en Guatemala, los condenados a pena
de muerte no puedan solicitar el indulto debido a la decisiébn del ex presidente
Alfonso Portillo Cabrera de quitarle la facultad al ejecutivo de decidir sobre el

indulto, creandose asi un vacio legal que hasta el momento no ha tenido solucién,

En lo que al Congreso de la Republica de Guatemala respecta no ha demostrado
mayor interés en cuanto al procedimiento legislativo de varias iniciativas de ley que
pretenden resolver el vacio legal que existe, y hace que la ejecucién de los

condenados a la pena de muerte sea prolongada.

La forma de lograr solventar el vacio legal respecto del indulto en Guatemala es
mediante la creacion de una comisién que tenga la decision final respecto de la
ejecucion o no de una persona condenada a pena de muerte. La mencionada
comision debera ser creada por el Congreso de la Republica atendiendo a las

solicitudes efectuadas por la Corte Interamericana de los Derechos Humanos.

Con la presente investigacion se persigue demostrar que la regulacion del indulto en
Guatemala es de vital importancia ademas de la necesidad de crear una comision
gue especificamente conozca de estos asuntos, demostrar que el derecho al indulto
de las personas condenadas a muerte esta siendo violentado en virtud del vacio
legal mencionado, demostrar que el Estado de Guatemala ha inobservado las
propuestas efectuadas por la Corte Interamericana de los Derechos Humanos,

mediante la regulacién del indulto en Guatemala las personas condenadas a muerte.

En virtud del vacio legal que prevalece en Guatemala respecto de un derecho
contenido en la Constituciéon Politica de Guatemala existen muchas personas
condenadas a muerte de los cuales no se ha podido solventar su situacién al
respecto por lo cual es de gran importancia regular lo referente al indulto en

Guatemala.

0}



CAPITULO |

1. Penas

1.1 Clases de penas

La pena es el medio con que cuenta el Estado para reaccionar frente al delito,
expresandose como la "restriccibn de derechos del responsable”. Por ello, el
Derecho que regula los delitos se denomina habitualmente Derecho penal. La pena
también se define como una sancién que produce la pérdida o restriccion de
derechos personales, contemplada en la ley e impuesta por el 6rgano jurisdiccional,

mediante un proceso, al individuo responsable de la comisién de un delito.

El término pena deriva del término en latin poena y posee una connotacion de dolor

causado por un castigo.

El Penal moderno aboga por la proporcionalidad entre el delito y la pena. En
muchos paises se busca también que la pena sirva para la rehabilitacion del criminal
(lo cual excluye la aplicacion de penas como la pena de muerte o la cadena

perpetua).

La pena produce una serie de efectos en el conjunto de individuos que componen la
sociedad que se suponen positivos para ésta, y que segun la teoria relativa de la
pena, serian los objetivos en los que se fundamentaria la aplicacion coactiva de la
pena. Asi, tanto la teoria retributiva de la pena (o teoria absoluta de la pena), como
la teoria relativa antes mencionada coinciden en que la pena, tanto en su vertiente

coactiva como en su vertiente coercitiva tiene, o han de tener los siguientes efectos:

« Prevencion general: Dirigida al conjunto de la sociedad.

e Prevencion especial: Dirigida al sujeto que ya ha sido penado.



1.2. Clasificacion de las penas

A pesar de la connotacién de dolor,” las penas pueden ser de multitud de formas
diferentes, no necesariamente dolorosas, en funcion del tipo de sancién que quiera

imponer el Estado™.

1.3. Penas corporales

“En sentido estricto, las penas corporales son las que afectan a la integridad fisica.
También puede entenderse pena corporal en sentido amplio como aquellas que no

sean pecuniarias. En aplicacién del sentido estricto, penas corporales son:

e Tortura: Se suele entender que se trata de un trato inhumano o degradante y
gue va contra los derechos fundamentales, pero en muchos paises se sigue
usando (azotes, amputaciones, etc.).

e Pena de muerte: La mas drastica, abolida en muchos paises. Sin embargo,
no se considera trato inhumano o degradante, al contrario que la tortura o los

azotes.
1.4. Penas infamantes

Aquellas que afectan el honor de la persona. Son comunes en los delitos militares

(por ejemplo, la degradacion).

1.5. Penas privativas de derechos

Son aquellas que impiden del ejercicio de ciertos derechos (generalmente politicos
como el voto o familiares como la patria potestad), privan de ciertos cargos o

profesiones o inhabilitan para su ejercicio.

1. Gutiérrez, Jacobo, De las penas. Pag. 14



Las penas son de muy variado contenido y existe una tendencia a su expansion. Se
trata en la actualidad de una categoria residual abierta que se define por ser
aguellas penas distintas de privacion de libertad y multa. Propiamente hablando toda

pena priva de algun derecho.

Entre estas, se pueden sefalar: inhabilitacion absoluta, que priva definitivamente del
disfrute de todo honor, empleo o cargo publico durante el tiempo sefialado;
inhabilitacion especial para el ejercicio de un derecho concreto ( como el disfrute de
empleo o cargo publico, profesién, oficio, industria o comercio, de los derechos de
patria potestad, tutela, guardia o curatela, y del derecho de sufragio pasivo);
suspension de empleo o cargo publico; privacién del derecho a conducir vehiculos
de motor o ciclomotores, o a la tenencia y porte de armas; privacion del derecho a
residir en determinado lugar, a acudir a €l, 0 a aproximarse 0 a comunicarse con

determinadas personas.
1.6. Penas privativas de libertad

Se denomina de esta forma a la pena emitida por el juez como consecuencia de un
proceso penal y que consiste en quitarle al reo su efectiva libertad personal
ambulatoria (es decir, su libertad para desplazarse por donde desee), fijando que
para el cumplimiento de esta pena el sentenciado quede recluido dentro de un
establecimiento especial para tal fin, llamado comunmente carcel, aunque cada
ordenamiento juridico le de un nombre concreto (correccional, establecimiento

penitenciario, centro de reclusion, etcétera).

La pena privativa de libertad, tal como su nombre lo indica, consiste en privar de
libertad de transito al individuo sentenciado; se diferencia de la prision preventiva
porque la pena privativa es el resultado de una sentencia y no de una medida
transitoria como sucede con aquélla. Asimismo se diferencia de las denominadas
penas limitativas de derechos en que la pena privativa no permite al reo conservar
su libertad ambulatoria mientras la pena limitativa de derechos por cuanto ésta no

afecta en modo alguno la libertad del reo para desplazarse y solamente impone la



obligacion de realizar ciertos actos (por ejemplo, prestar servicios a la comunidad) o

el impedimento de ejecutar otros (ejercicio de una profesion, por ejemplo)™.

Pese a que viene a ser una concrecion de la pena privativa de derechos, la doctrina
la sitia en un campo aparte debido a su importancia. Es la sancién penal mas
comun y drastica en los ordenamientos occidentales (a excepcién de la pena de
muerte, de escasa extension). Supone la privacion de la libertad del sujeto, y

dependiendo del grado de tal privacion, pueden distinguirse las siguientes:

e Prision.

o Arresto domiciliario.
1.7. Penas pecuniarias

La pena pecuniaria es aquella que afecta al patrimonio del penado. Hay que
diferenciar en este caso la pena del resarcimiento de la victima (responsabilidad

civil).

e Multa

e Comiso

Esta clasificacion de las penas toma en consideracion la naturaleza del bien de que
privan al sentenciado. Se caracterizan porque recaen directamente sobre le
patrimonio, imponiendo al delincuente la obligacion de pagar una suma de dinero a
favor del Estado o en entregar los bienes u objetos materiales utilizados en la

comision del delito o los obtenidos como producto del mismo.

A la luz de lo que establece la legislacidn guatemalteca, las clases de penas que

existen son:

2. Ibidem. Pag. 36



1.8. Penas principales y penas accesorias

Penas principales Articulo 41, del Cddigo Penal. “Son penas principales: La de

muerte, la de prision, el arresto y la multa”.

Penas accesorias, Articulo 42, del Cddigo Penal. “Son penas accesorias:
Inhabilitacion absoluta; inhabilitacion especial; comiso y pérdida de los objetos o
instrumentos del delito; expulsidbn de extranjeros del territorio nacional; pago de
costas y gastos procesales; publicacion de la sentencia y todas aquéllas que otras

leyes sefnalen”.

Pena de prision, Articulo 44, del Cddigo Penal. “La pena de prision consiste en la
privacion de la libertad personal y deberda cumplirse en los centros penales
destinados para el efecto. Su duracién se extiende desde un mes hasta cincuenta

afnos. “

“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 pena y 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”.

Pena de arresto, Articulo 45, del Cddigo Penal. La pena de arresto consiste en la
privacion de libertad personal hasta por sesenta dias. Se aplicara a los responsables
de faltas y se ejecutara en lugares distintos a los destinados al cumplimiento de la

pena de prision”.



1.9. Pena de muerte

La pena de muerte en el ordenamiento juridico guatemalteco esta regulado en el
Articulo 43, del Codigo Penal: “La pena de muerte, tiene caracter extraordinario y
s6lo podra aplicarse en los casos expresamente consignados en la ley y no se

ejecutard, 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 extradicion 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 prision en su limite maximo”.

La pena capital o pena de muerte consiste en la ejecucion de un condenado por
parte del Estado, como castigo por un delito establecido en la legislacion; los delitos
a los cuales se aplica esta sancién penal suelen denominarse crimenes o delitos

capitales.

“La ejecucion de criminales y disidentes politicos ha sido empleada por casi todas
las sociedades en un momento u otro de su historia, tanto para castigar el crimen
como para suprimir la disension politica. Actualmente el uso de la pena de muerte ha
sido abolido en casi todos los paises europeos (excepto Bielorrusia), y la mayoria de
los correspondientes a Oceania (como Australia, Nueva Zelanda y Timor Oriental).
En América, Canada y la mayoria de paises latinoamericanos han abolido
completamente la pena de muerte, mientras que los Estados Unidos de América,
Guatemala y la mayoria de los estados del Caribe la mantienen en vigor, y Brasil la

contempla como castigo en situaciones excepcionales, como por ejemplo para



castigar la traicion cometida en tiempo de guerra. En Asia la pena de muerte esta
permitida en democracias como Japon e India. En Africa, se aplica atn la pena de

muerte en democracias como Botswana y Zambia.

En muchos paises donde aun se aplica la pena de muerte, se la reserva como
castigo para crimenes de asesinato, espionaje, traicion, o como parte del Derecho
militar. En algunos paises se aplica también para castigar delitos sexuales, siendo
considerados como tales el adulterio o la sodomia. También se castiga con pena de
muerte en otros paises la apostasia, la renuncia formal a la propia religion. En
muchas naciones retencionistas (es decir, paises que aun aplican la pena de
muerte), el narcotrafico es también susceptible de ser castigado con la pena de
muerte. En China, el trafico de personas y los casos graves de corrupcion politica
son castigados con la pena de muerte. En algunos paises la pena de muerte se
utiliza por motivos politicos, con la maxima difusion posible, como escarmiento de
masas: en 2007 en Corea del Norte el director de una empresa fue ejecutado
publicamente en un estadio deportivo, ante 150.000 personas. como castigo por

haber realizado llamadas telefénicas al extranjero.

En las fuerzas armadas de todo el mundo, las cortes marciales y consejos de guerra
han aplicado la pena capital en delitos de cobardia, desercién, insubordinacion y

motin.

El tema de la pena de muerte es muy controvertido. Los partidarios de la misma
argumentan que su aplicacion reduce el delito, previene su repeticion y es una forma
de castigo adecuada para el asesinato. Los detractores argumentan que no reduce
el crimen en mayor medida que la cadena perpetua, resulta una violacién de los
derechos humanos, conduce a ejecuciones de algunos inocentes y supone una
discriminacion de hecho contra las minorias y los pobres que puedan no tener

recursos suficientes en el sistema legal.

Segun el informe anual de ejecuciones judiciales de Amnistia Internacional, “en el
afio 2003 fueron ejecutadas al menos 1.146 personas en 28 paises. El 84% de las

muertes documentadas ocurrieron en cuatro paises: la Republica Popular China



llevé a cabo 726 ejecuciones, Iran maté a 108 personas, Estados Unidos a 65 y
Vietnam a 64. La ultima nacién en abolir la pena de muerte para todos los crimenes
ha sido Albania, a principios del 2007" .2

1.10. Historia de la pena de muerte

“El uso de la ejecucion formal como castigo se remonta practicamente a los
principios mismos de la historia escrita. Muchos registros histéricos, asi como
practicas tribales primitivas, indican que la pena de muerte ha sido parte de los
sistemas judiciales desde el principio de la existencia de los mismos; los castigos
comunitarios incluian generalmente compensacién por parte del infractor, castigo
corporal, repudio, exilio y ejecucion. Sin embargo, en comunidades pequefas los
crimenes suelen ser raros, y el asesinato resulta ser casi siempre un crimen
pasional. Por esa razon las ejecuciones y el exilio solian ser castigos muy

infrecuentes. Usualmente se solia emplear la compensacion o el repudio.

Sin embargo, estas no son respuestas eficaces cuando el crimen es cometido por
individuos ajenos a la comunidad. En consecuencia, todo crimen, por pequefio que
fuera, tendia a ser considerado como un ataque a toda la comunidad si era cometido
por un extranjero, y era castigado con severidad. Los métodos variaban, desde
palizas hasta esclavitud o ejecucion. Sin embargo, la respuesta a crimenes
cometidos por tribus 0 comunidades vecinas incluia disculpas formales. Cuando no
existe un sistema de arbitraje entre familias o tribus, o, existiendo, dicho sistema
falla, se producen disputas familiares. Esa forma primitiva de justicia era comun
antes de la apariciéon de los sistemas de arbitraje basados en Estados o en la
religion organizada. Podia desembocarse en su uso por crimenes, disputas de tierra
o la aplicacion de codigos de honor: Los actos de venganza resaltan la habilidad del
colectivo social de defenderse a si mismo, y demuestran a sus enemigos (asi como
a los aliados potenciales) que los dafios a las propiedades, derechos o personas

miembros de dicho colectivo no quedaran impunes.

3. Higuera Gumera, Joseph, De las penas en el mundo Juridico. Pag. 65



Las formas mas elaboradas de arbitraje de discusiones incluian condiciones y
tratados de paz hechos con frecuencia dentro de un contexto religioso, con un
mecanismo de compensacion también de base religiosa. Se basaba la
compensacion en el principio de sustitucion, que podia incluir compensaciones
materiales (en ganado o esclavos), intercambio de novias o novios, 0 pago de la
deuda de sangre. Las normas de cada tribu o sociedad podian permitir que se
pagara la sangre humana derramada con sangre animal, que se compensara con
dinero de sangre, o en algunos casos, exigir el pago mediante el ofrecimiento de un
ser humano para su ejecucion. La persona ofrecida no tenia porqué ser el
perpetrador original del crimen, ya que el sistema se basaba en las tribus, no en los

individuos.

Las disputas de sangre podian ser resueltas en reuniones periddicas, como en los
Things vikingos. A pesar de su origen primitivo, los sistemas basados en disputas de
sangre pueden sobrevivir de forma paralela a otros sistemas legales mas modernos,
o ser incluso aceptados en juicios (por .ejemplo. el caso de los juicios por combate).

Una de las formas modernas mas refinadas de la disputa de sangre es el duelo.

En ciertas partes del mundo emergieron naciones con la forma de republicas,
monarquias u oligarquias tribales. Estas naciones solian unirse mediante lazos
comunes linglisticos, religiosos o familiares. La expansion de este tipo de naciones
solia darse por conquista de tribus o0 naciones vecinas. En consecuencia,
emergieron varias clases de realeza, nobleza, ciudadania y esclavitud, por lo que los
sistemas de arbitraje tribal tuvieron que modernizarse para formar un sistema de
justicia que formalizara la relacion entre las distintas "clases" dentro de la misma
sociedad, en lugar de entre distintas "tribus” relativamente independientes. El primer
y mas famoso sistema de justicia conocido para este nuevo tipo de justicia es el
Cdédigo de Hammurabi, que establecia penas y compensaciones de acuerdo con las

distintas clases o grupos sociales de las victimas y los infractores.

La Tora (ley judia), también conocida como el Pentateuco (el conjunto de los cinco

primeros libros del Antiguo Testamento), establece la pena de muerte para el



homicidio, el secuestro, la magia, la violacion del Shabat, la blasfemia y una amplia
gama de crimenes sexuales, aunque la evidencia sugiere que las ejecuciones en
realidad eran raras. Tenemos otro ejemplo en la Antigua Grecia, en la que el sistema
legal ateniense fue escrito por primera vez por Dracon.; en él, se aplicaba la pena de
muerte como castigo por una lista bastante extensa de delitos (de ahi el uso
moderno de draconiano para referirse a un conjunto de medidas especialmente
duro).

De forma similar, en la Europa medieval, antes del desarrollo de los modernos
sistemas de prisiones, la pena de muerte se empleaba de forma generalizada. Por
ejemplo, en los afios 1700 en el Reino Unido habia 222 crimenes castigados con la
pena capital, incluyendo algunos como cortar un arbol o robar un animal. Sin
embargo, casi invariablemente las sentencias de muerte por crimenes contra la
propiedad eran conmutadas a penas de traslado a una colonia penal, o algun otro

lugar donde el recluso debia trabajar en condiciones muy cercanas a la esclavitud™.

“A pesar de lo extendido de su uso, no eran extrafias las proclamas a favor de su

reforma. En el siglo XllI, el académico sefardi Maimonides escribio:

Es mejor y més satisfactorio liberar a un millar de culpables que sentenciar a muerte

a un solo inocente.

Maimonides argumentaba que ejecutar a un criminal basandose en cualquier cosa
menos firme que una certeza absoluta llevaba a una pendiente resbaladiza de onus
probandi decreciente, hasta que al final se estaria condenando a muerte "de acuerdo
con el capricho del juez". Su preocupacién era el mantenimiento del respeto popular
por la ley, y bajo ese punto de vista, creia que eran mucho mas dafinos los errores

por comisidn que los errores por omision.

Los ultimos siglos han sido testigos de la aparicion de las modernas naciones

estado, que traen consigo el concepto fundamental e ineludible de ciudadano.

4. Ibid. Pag. 78
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Eso ha provocado que la justicia se asocie cada vez méas con la igualdad y la
universalidad (la justicia se aplica a todos por igual), lo que en Europa supuso la

emergencia del concepto de derecho natural.

Otro aspecto importante es la emergencia de las fuerzas de policia e instituciones
penitenciarias permanentes. En este contexto, la pena de muerte se ha ido
convirtiendo en un factor disuasorio cada vez menos necesario para la prevencion
de delitos menores como el robo. El siglo XX ha sido uno de los mas sangrientos de
la historia de la humanidad. Las guerras entre naciones-estado han supuesto la
muerte de millones de personas, una gran parte de las cuales fallecieron a
consecuencia de ejecuciones masivas, tanto de combatientes enemigos prisioneros
como de civiles. Ademas, las organizaciones militares modernas han empleado la
pena capital como medié para mantener la disciplina militar. En el pasado, la
cobardia, la ausencia sin permiso, la desercién, la insubordinacion y el pillaje eran

crimenes que en tiempo de guerra solian castigarse con la muerte.

El fusilamiento se convirtié en el principal método de ejecucion en el @mbito militar
desde la aparicion de las armas de fuego. Asi mismo, varios estados autoritarios -
por ejemplo, varios con regimenes fascistas o0 comunistas - han usado la pena de
muerte como un potente método de opresién politica. En parte como reaccién a este
tipo de castigo excesivo, las organizaciones civiles han empezado durante este siglo
a poner un énfasis creciente en el concepto de los derechos humanos y la abolicion

de la pena de muerte™.

1.11. Movimiento hacia una ejecucion humanitaria

Desde finales del siglo XVIII existe en todo el mundo una tendencia a emplear
formas de ejecucidon menos dolorosas, 0 mas humanitarias. En esas fechas, por
ejemplo, en Francia aparecio la Guillotina, mientras que el Reino Unido prohibié la
pena de ahorcamiento con descuartizamiento a principios del siglo XIX.

5. Ibid, Pag. 80
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En los Estados Unidos se introdujeron la silla eléctrica y la camara de gas como
métodos de ejecucidon mas humanitarios que la horca, pero han sido casi totalmente
desplazados en favor de la inyeccién letal, que a su vez ha sido criticada como
demasiado dolorosa. A pesar de todo, algunos paises aun emplean métodos de
ahorcamiento "lento", decapitacion por espada e incluso lapidacion.

A partir de 1995 se empezd a sugerir en distintos medios el uso de la asfixia por
nitrégeno como método de ejecucion, pero al dia de hoy no se emplea en ningun

pais.

1.12. La pena de muerte en el mundo

Por lo menos desde la Segunda Guerra Mundial existe una tendencia clara a nivel
mundial hacia la abolicibn de la pena de muerte. En 1977, 16 paises eran
abolicionistas de facto, cantidad que asciende en el 2007 a 128: 89 paises han
abolido la pena capital para todos los crimenes, 10 para todos excepto bajo
circunstancias especiales (generalmente en estado de guerra), y otros 29 hace mas
de 10 afios que no la aplican. 69 paises aun contemplan la pena de muerte dentro
de su legislacion; varios de ellos permiten su aplicacion a menores de 18 afios (en el

2006 Iran ejecutd a 4 menores, y Pakistan a uno).

La Republica Popular China realizé mas de 3.400 ejecuciones en el 2004, mas del
90% del total mundial. Aunque en algunos casos se emplea un pelotdn de ejecucion,
China ha decidido recientemente que todas las ejecuciones se realicen mediante
inyeccion letal, generalmente efectuadas empleando furgonetas de ejecuciéon de la
marca Iveco. Iran realiz6 159 ejecuciones en el 2004. En los Estados Unidos de
América, Texas es el estado que mas ejecuciones realiza, con 370 entre 1976 y
2006. Singapur es el pais con mas ejecuciones per capita del mundo, con 70
ahorcamientos para una poblacion de cerca de 4 millones, y tiene, junto con Japon,

la menor tasa de asesinatos.
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Cantidad de ejecuciones realizadas en el 2006

1. China (por lo menos 1.010)
2. Irédn (177)

3. Pakistan (82)

4. Iraq (por lo menos 65)

5. Sudan (por lo menos 65)

6. Estados Unidos (53)

El uso de la pena de muerte estd cada vez mas restringido en los paises
retencionistas. Japén, Corea del Sur, Taiwan, Singapur y Estados Unidos son las
Gnicas naciones completamente desarrolladas que mantienen la pena de muerte.
Esta era mayoritariamente aplicada en paises pobres y/o con gobiernos autoritarios,
que la empleaban como herramienta de opresion politica. Durante los afios 1980, la
democratizacion de América Latina supuso un gran incremento en la cantidad de
paises abolicionistas, seguida muy pronto por la caida del comunismo en Europa
central y Europa del Este, cuyos integrantes inmediatamente aspiraron a integrarse
en la Union Europea. En estos paises el apoyo popular a la pena de muerte varia,
pero se mantiene en descenso. Tanto la Union Europea como el Consejo de Europa
exigen de forma estricta a los estados miembros que prohiban expresamente la
pena de muerte, con excepcion del Protocolo 6 de la Convencion para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, que aun autoriza el uso

de la pena capital dentro de la Unién para crimenes ocurridos en tiempos de guerra.

Hay que notar que el Unico miembro que aln se acoge a esa excepcidn es
Bielorrusia - esa es la razén de que dicho pais esté aun excluido del Consejo de
Europa. Por otro lado, la rapida industrializacion en Asia ha incrementado la cantidad
de estados desarrollados retencionistas. En dichos paises, la pena de muerte cuenta
con un amplio apoyo popular, y recibe poca o ninguna atencion por parte del
gobierno y los medios. Curiosamente, algunos paises africanos y de Oriente Medio
en los que el apoyo a la pena de muerte es bajo han seguido la misma tendencia de

ignorar el tema.
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Algunos paises han reanudado la practica de la pena capital tras haber suspendido
las ejecuciones durante largos periodos. Los casos mas notables son los de Estados
Unidos, que suspendio las ejecuciones en 1973 pero volvid a iniciarlas en 1977; la
India, donde no hubo ninguna ejecucién entre 1995 y 2004; y Sri Lanka, que
recientemente ha declarado el fin de su moratoria sobre la pena de muerte, pero que
aun no ha realizado ninguna ejecucion. En las Filipinas se reintrodujo la pena capital

en 1993 tras su abolicion en 1987, pero volvié a ser abolida en el 2006.

1.13. Organizaciones internacionales

Algunas convenciones regionales prohiben el uso de la pena de muerte, siendo la
mas notable la Convencion Europea de Derechos Humanos en sus protocolos sexto
(abolicion en tiempo de paz) y decimotercero (abolicién en todas las circunstancias).
Sin embargo, la mayoria de tratados internacionales deniegan categdricamente la
prohibicién de la pena capital en caso de crimen grave, como por ejemplo en el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, aunque incluye protocolos

opcionales que permiten su abolicion.

Varias organizaciones internacionales han convertido la abolicion de la pena de
muerte en uno de sus requisitos de entrada, como por ejemplo la Unién Europeay el
Consejo de Europa Ambas organizaciones estan dispuestas a aceptar una moratoria
como medida provisional. De esta forma Rusia, que permite la pena de muerte
segun su legislacion, no ha hecho uso de la pena capital desde que entré a formar
parte del Consejo. Otros estados, que han prohibido de iure la pena de muerte en
tiempos de paz y de facto en toda circunstancia, aun no han ratificado el Protocolo n°
13, por lo que no tienen obligacion internacional de evitar el uso de la pena de

muerte en tiempo de guerra o en peligro de guerra inminente.

1.14. Etapas de la historia del derecho penal y las penas

Derecho penal es el conjunto de normas juridicas que regulan la potestad punitiva
del estado, asociando a hechos, estrictamente determinados por la ley, como

presupuesto, una pena o medida de seguridad o correcciébn como consecuencia, con
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el objetivo de asegurar los valores elementales sobre los cuales descansa la
convivencia humana pacifica (Enrique Cury). También ha sido definido como la rama
del saber juridico que mediante la interpretacion de las leyes penales, propone a los
jueces un sistema orientador de decisiones, que contiene y reduce el poder punitivo

para impulsar el progreso del estado constitucional de derecho™

Entre otras definiciones se puede citar:

"Conjunto de reglas juridicas establecidas por el Estado, que asocian el crimen como

hecho, a la pena como legitima consecuencia.®" "

La rama del Derecho que regula la
potestad publica de castigar y aplicar medidas de seguridad a los autores de
infracciones punibles.® "Conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el
ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto
de delito como presupuesto de la accién estatal, asi como la responsabilidad del
sujeto activo, y asociando a la infraccion de la norma una pena finalista o una
medida aseguradora®." "Rama del ordenamiento juridico que contiene las normas

impuestas bajo amenaza de sancién.™"

Cuando se habla de derecho penal se utiliza el término con diferentes significados
segun a qué el mismo se esté refiriendo. De tal modo podemos mencionar una

clasificacion preliminar tal como: derecho penal sustantivo y, por otro lado, el

derecho penal adjetivo o procesal penal.

1.15. Misidn del derecho penal

El Derecho penal no se reduce solo al listado de las conductas consideradas delitos

y la pena que a cada uno corresponde, sino que su mision es proteger a la sociedad.

7.  Zaffaroni, Eugenio Raul, Manual de derecho penal parte general
8. Lizt, Franc. De las penas. Pag.56

9. Nfez, Ricardo. La ley y las sanciones. Pag.58

10. Fontana, Rodrigo, Derecho Penal. Pag. 34

11. De Vargas Mufioz, José. La ley. Pag. 24
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Esto se logra a través de medidas que por un lado llevan a la separaciéon del
delincuente peligroso por el tiempo necesario, a la par que se reincorpora al medio
social a aquellos que no lo son mediante el tratamiento adecuado en cada caso para
lograr esta finalidad. Concretamente, el Derecho Penal es parte de la ciencia
juridica, y por ello su finalidad es el estudio y la interpretacion de los principios
contenidos en la ley.

1.16. Fuentes del derecho penal

La fuente del Derecho es aquello de donde emana el derecho, de donde y como se
produce la norma juridica. Entonces, la fuente del derecho penal por excelencia es la
Ley, de la cual emana el poder para la construccién de las demas normas y su
respectiva aplicacion, por lo tanto, solo ésta puede ser la creadora y fuente directa

del derecho penal.

"Costumbre: la reiteracion de actos con la conviccion de que son obligatorios, no es
solamente repetir un acto, o reiterar una conducta. Es necesario que la persona que
la realice tenga la conviccion de que es obligatoria (opinio iuris). La conviccion de la
obligatoriedad es la parte subjetiva de la costumbre, la conducta es la parte objetiva.
La costumbre es fuente de Derecho Mercantil. Inglaterra, que necesitaba un derecho
en constante evolucion, requeria que el mismo estuviera dinamico porque siendo un
pais maritimo, no podia esperar la creacién de leyes para adecuarlas a su comercio

y adopté la costumbre como fuente del derecho.

En Derecho Penal, sin embargo, la costumbre no puede crear delitos y penas. Por
mMAas que un acto parezca inmoral, la costumbre no es fuente creadora directa de
derecho. Sin embargo, existe una institucion dentro de la teoria del delito
denominada la adecuacién social, y establece que en determinados casos una
conducta que pareciera atipica y pareciera calzar dentro del tipo penal, sin embargo,
por fuerza de la actividad social se la considera permitida e inclusive beneficiosa

para la sociedad, es decir, que el ambito penal se restringe respecto de la reiteracion
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de determinada actividad social porque la sociedad la considera necesaria para su
desarrollo. A través de la costumbre nunca pueden crearse delitos y penas, pero
esta figura tiene que ver con conductas aceptadas socialmente que parecen no ser
sancionadas dentro del tipo penal a pesar de que pueden ocasionarle perjuicios a la

misma.

Jurisprudencia: fuente del derecho clasica en el derecho anglosajon (Common
law), mucho mas que la costumbre, fuente clasica por excelencia del derecho
anglosajon, de ahi viene el precedente judicial, la jurisprudencia significa la
reiteracion de decisiones sobre un mismo asunto de forma similar, no es una sola
decision, tiene que ver con una actividad plural de decisiones que consolidan una
tendencia para la soluciéon de un caso. No sélo en Estados Unidos o en Inglaterra la
jurisprudencia es utilizada para la toma de decisiones sino que todos los abogados
buscan los precedentes porque son los que van a solucionar el caso, y cuando no

hay precedentes hago que se parezca.

Doctrina: es la fuente mas débil del Derecho en general, en cierta forma no es
fuente, solo lo es en Derecho Internacional Publico (segun el art. 38 del estatuto de
la Corte), hay areas del Derecho Internacional Publico donde la opinion de los
cientificos es relevante, cuando no hay forma de solucionar algunos casos la opinion
de estos cientificos tiene relevancia, en el Derecho Penal no tiene ninguna
relevancia, ahora bien, la doctrina tiene importancia en la interpretacion porque trata
de influir en la jurisprudencia, para que aplique racionalmente la ley, todo es un
circulo, la ley es una fuente pero por si sola hay que interpretarla y ésta es labor del
juez a la hora de aplicarla pero quien le da las herramientas a éste es la ciencia, la
doctrina, todo estd vinculado. La doctrina claro estd, también llega a influir en la
formacion de la ley, en casos que el legislador respectivo, puede tener presente
opiniones y/o trabajos de destacados publicistas y tratadistas en la materia. En si, es

una forma indirecta de crear delitos y penal.

Principios generales del Derecho: son un medio de interpretacion, un mecanismo
de interpretacion, sirven de herramientas para interpretar la ley, para interpretar las

normas juridico-penales. El Derecho Penal se guia por el principio de legalidad,
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prorreo, tipicidad, reserva, igualdad ante la ley, entre otros. Es un Derecho de "ultima

ratio" o "extrema ratio"

1.17. Relacion del derecho penal con otras ramas del derecho

Si bien el Derecho es un todo, en el cual es imposible escindir totalmente unas
normas de otras, por cuestiones didacticas, pedagdgicas, y también préacticas a la
hora de su aplicacién, se lo divide en diferentes ramas. Con cada una de ellas el

derecho penal tiene vinculaciones.

« Derecho constitucional: es la Constituciéon de cada Estado la que fija las
bases, los limites a los que el derecho penal debera sujetarse (limitaciones al
ius puniendi), con principios como el de que nadie es culpable hasta tanto no
se lo declare como tal; nadie puede ser condenado sin juicio previo, etc.

e Derecho civil: muchas de las nociones que se utilizan en el derecho penal
provienen o son definidas en el derecho civil. Para que haya adulterio, por
ejemplo, debe haber matrimonio, y este es un concepto civil; o para que haya
robo, debe haber propiedad.

e Derecho mercantil: sucede lo mismo que en el caso anterior. Podemos
ejemplificar con el delito de estafa con cheque, para lo cual es necesario

tomar del derecho comercial el concepto de cheque.

o Derecho administrativo. Por una parte, el derecho penal protege la actividad
administrativa sancionando las conductas que atentan contra su debido
funcionamiento. Por otra, generalmente, el hecho de revestir el autor del
delito autoridad administrativa agrava la pena. Luego, el ejercicio de la
persecucion penal, al estar a cargo de 6érganos administrativos, acerca
también a estas dos ramas del derecho. Por ultimo, cuando los 6rganos
administrativos imponen sanciones, se ha entendido que los principios y
garantias del derecho penal son también aplicables en el ejercicio de esta

potestad, aungue con matices.
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1.18. Evolucidn histérica del derecho penal

Cada sociedad, histéricamente, ha creado, y crea, sus propias hormas penales, con
rasgos y elementos caracteristicos segun el bien juridico que en cada caso se quiera

proteger.

Tabu y venganza privada: en los tiempos primitivos no existia un derecho penal
estructurado, sino que habia toda una serie de prohibiciones basadas en conceptos
magicos Yy religiosos, cuya violacion traia consecuencias no soélo para el ofensor sino

también para todos los miembros de su familia, clan o tribu.

Cuando se responsabilizaba a alguien por la violacién de una de estas prohibiciones
(tabu), el ofensor quedaba a merced de la victima y sus parientes, quienes lo
castigaban causandole a él y su familia un mal mayor. No existia relacién alguna

entre la ofensa y la magnitud del castigo.

La Ley del Talion: las primeras limitaciones a la venganza como método de castigo
surgen con el Codigo de Hammurabi, La Ley de las Xll Tablas y la Ley Mosaica, que
intentan establecer una primera proporcionalidad entre el dafio producido y el
castigo. Este debe ser igual a aquel. Es el famoso "ojo por ojo, diente por diente".

En los casos en que no existia dafio fisico, se buscaba una forma de compensacién

fisica, de modo tal, por ejemplo, que al autor de un robo se le cortaba la mano.

A esta misma época corresponde la aparicion de la denominada Composicion,
consistente en el reemplazo de la pena por el pago de una suma dineraria, por

medio de la cual la victima renunciaba a la venganza”

12. De Vargas Mufioz, José. La Ley.
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Derecho romano

El extenso periodo que abarca lo que habitualmente denominamos Derecho romano
puede ser basicamente dividido en épocas, acorde al tipo de gobierno que cada una.
A partir de la Ley de las XII Tablas se distinguen los delitos publicos (crimenes) de
los delitos privados(delitos, en sentido estricto). Los primeros eran perseguidos por
los representantes del Estado en interés de éste, en tanto que los segundos eran
perseguidos por los particulares en su propio interés. Es de destacar que la ley de
las XlI tablas no establecia distinciones de clases sociales ante el derecho.

Con el correr del tiempo los delitos privados pasan a ser perseguidos por el Estado y
sometidos a pena publica, una de la peores penas era la capitis diminutio maxima.

Durante la época de la Republica, solo van quedando como delitos privados los mas
leves. El derecho penal romano comienza a fundarse en el interés del Estado,

reafirmandose de este modo su caracter publico.

Esta caracteristica se ve claramente en la época del Imperio. Los tribunales
actuaban por delegacion del emperador; el procedimiento extraordinario se convirtio
en jurisdiccion ordinaria en razon de que el ambito de los crimenes contra la
majestad del imperio se fue ampliando cada vez mas. Con el desarrollo del periodo
imperial no se tratara ya de tutelar publicamente intereses particulares, sino de que

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

Edad media

La edad media: durante la edad media desaparece el Imperio romano, y con el la
unidad juridica de Europa, las invasiones de los barbaros trajeron costumbres
juridico penales diferentes, contrapuestas muchas de ellas a los principios del

derecho del Imperio Romano.

A medida que el sefior feudal fortalece su poder, se va haciendo mas uniforme el
derecho, como fruto de la union del antiguo derecho romano y de las costumbres

barbaras.
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Asi cobra fuerza el derecho candnico, proveniente de la religion catdlica que se
imponia en Europa por ser la religion que se habia extendido junto con el Imperio

Romano.

El derecho candnico que comenzo siendo un simple ordenamiento disciplinario crece
y su jurisdiccion se extiende por razén de las personas y por razon de la materia.

llegando a ser un completo y complejo sistema de derecho positivo.

El delito y el pecado (se homologaban) representaban la esclavitud y la pena la
liberacién; es fruto de esa concepcién el criterio tutelar de este derecho que va a

desembocar en el procedimiento inquisitorial.

Se puede destacar que el derecho candnico institucionalizé el derecho de asilo, se

opuso a las ordalias y afirmé el elemento subjetivo del delito.

Es muy debatido si se distinguia el delito del pecado, pero la mayoria de los autores
coinciden en que aunque haya existido una distincion tedrica, en la practica la misma
se desvanecia. Basta con mencionar algunos de los actos que se consideraban
delitos: la blasfemia, la hechiceria, el comer carne en cuaresma, el suministro,

tenencia y lectura de libros prohibidos, la inobservancia del feriado religioso, etc.

Los Glosadores y los Postglosadores: Con la concentracion del poder en manos de
los reyes, y la consiguiente pérdida del mismo por parte de los sefiores feudales, se
sientan las bases de los Estados modernos.

Se produce entonces el renacimiento del derecho romano. En las Universidades
italianas, principalmente, se estudia este derecho, como también las instituciones del

Derecho Candnico y del derecho germano.

Los glosadores avanzan sobre el derecho romano a través del Corpus luris de
Justiniano, recibiendo su nombre por los comentarios (glosas) que incluian en los

textos originales.
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Los postglosadores ampliaron el campo de estudio, incluyendo también las

costumbres (derecho consuetudinario).

El derecho penal liberal

César Bonesana (Cesare Beccaria) fue el autor de ‘De los delitos y las penas’ (1764)
al cual se considera como la obra mas importante del lluminismo en el campo del

derecho penal.

La pretension de Beccaria no fue construir un sistema de derecho penal, sino trazar

lineamientos para una politica criminal.

"Beccaria fue el primero que se atrevio a escribir en forma sencilla, en italiano, en
forma de opusculo, y concebido en escuetos silogismos y no en la de aquellos
infolios en que los practicos trataban de resumir la multiplicidad de las leyes de la
época. Sobre todo, Beccaria es el primero que se atreve a hacer politica criminal, es
decir, una critica de la ley". Asi se expresaba Jiménez de Asua haciendo referencia

al autor italiano.

Sin embargo, no se puede dejar de mencionar en la misma linea a Montesquieu,

Marat y Voltaire.

Beccaria parte de los presupuestos filoséficos imperantes de la época (el Contrato
Social, de Rousseau) como origen de la constitucion de la sociedad y la cesion de
minimos de libertad a manos del Estado y su poder punitivo para la conservacion de

las restantes libertades.

La critica surgida del libro de Beccaria conduce a la formulacién de una serie de
reformas penales que son la base de lo que conocemos como Derecho Penal liberal,
resumido en términos de humanizacion general de las penas, abolicién de la tortura,
igualdad ante la Ley, Principio de Legalidad, proporcionalidad entre delito y pena,

etc.
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Uno de los més importantes difusores de la obra de Beccaria fue Voltaire"*.

Escuela clasica o liberal

“El primer representante de esta ‘escuela’ es Francisco Carmignani. Su obra
‘Elementos de Derecho Criminal’ propone un sistema de derecho penal derivado de
la razon, siendo uno de los primeros en trazar un sistema cientifico del derecho

penal en lengua no germana.

Siguiendo a Carmignani, pero superandolo, aparece en el escenario de la escuela
liberal Francesco Carrara, conocido como ‘el Maestro de Pisa’. En su ‘Programma
del Corso di Diritto Criminale’ (1859) la construccion del sistema de derecho penal
alcanza picos de depuracion técnica, tanto que cuando muere Carrara se empieza a

visualizar el proceso de demolicion del derecho penal liberal.

"Ya tenemos el derecho penal liberal construido por unos hombres que lo creen
definitivo. Conviene recordar que Carrara le confia a sus discipulos el encargo de
dedicarse mas bien al derecho adjetivo, al derecho formal y rituario, que al derecho

material, el cual creia asentado para siempre." (Jiménez de Asua).

Suelen citarse, como representantes de la Escuela Clasica, en ltalia, a
CARMINAGNI, ROSSI, y, sobre todos, a CARRARA. En Alemania, a
MITTERMAIER, BERNER, HALSCHNER y BIRKMEYER. En Francia, a OROLAN y
TISSOT. Y, en Espafa, a F. PACHECO y a J. MONTES. Existe, no obstante,

polémica respecto a la correcta adscripcién de algunos autores™*”

13. Ibid. Pag. 89

14. De Molina Garcia, Pablos. Introduccion al Derecho Penal. Pag.634
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Positivismo

Ante los avances de la ciencia y el afan por superar el Estado Liberal no
intervencionista, buscando afrontar su ineficacia respecto al nuevo crecimiento de la

criminalidad, nace el positivismo.

Su idea es que la lucha contra la criminalidad debe hacerse de una forma integral
permitiendo la intervencion directa del Estado.

Escuela Positivista Italiana: su fundador fue César Lombroso quien cambié el
enfoque del delito como ente juridico para dirigirlo hacia el delincuente como hecho
observable. Lombroso escribi6 ‘L'uomo delinquente’ en 1876, colocando al
delincuente como fenémeno patolégico, respecto del cual sostiene la existencia de
una predisposicién anatémica para delinquir, por lo que afirma la existencia de un
delincuente nato por una malformacién en el occipital izquierdo.Para Lombroso el

que delinque es un ser que no ha terminado su desarrollo embriofetal.

Lombroso no era un jurista, por lo que Enrico Ferri sera quien le de trascendencia
juridica a las teorias de Lombroso. Ferri rotula como ‘delincuente nato’ al ‘uomo
delinquente’ de Lombroso. El punto central de Ferri es que para su positivismo el
delito no es la conducta de un hombre, sino el sintoma de un mecanismo
descompuesto. El delito es sintoma de peligrosidad, por ello la medida de la pena

esta dada por la medida de la peligrosidad y no del acto ilicito.

Con Rafael Garofalo se completa el trio positivista italiano, y con él queda
demarcada la tesis de ‘guerra al delincuente’. Con él surge la idea de un ‘delito
natural’, ya que las culturas que no compartian las pautas valorativas europeas eran
tribus degeneradas que se apartaban de la recta razén de los pueblos superiores, y
gue eran a la humanidad lo que el delincuente a la sociedad. El delito natural seria el
que lesione los sentimientos de piedad y justicia, que eran los pilares de la

civilizacion occidental.
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Otros positivistas

“Dentro del positivismo podemos citar también otras posiciones, como las escuelas
alemanas (Von Liszt y su positivismo criminolégico, y Binding y su positivismo

juridico).

Franz von Liszt ocup6 todas las areas académicas que consideraba lindantes con el
delito y formuldé lo que llamoé ‘gesamte Strafrechtswissenschaft'(ciencia total del
derecho penal), en la que incluye al derecho penal de fondo, derecho procesal

penal, la criminologia, politica criminal, entre otras ramas.

Para Von Liszt el derecho penal es ‘la carta magna del delincuente’. Es decir, no
protege al orden juridico ni a la comunidad, sino al sujeto que ha obrado contra ella.
Dispone para él el derecho a ser castigado sélo si concurren los requisitos legales y
dentro de los limites establecidos por la ley.

Von Liszt adjudica a la pena, y como parte de un Estado intervencionista, un fin
preventivo especial, rechazando el retribucionismo. Tal prevencion tiene, a su juicio,
un triple contenido: correccion de los delincuentes corregibles y necesitados de
mejora, no intervencion en caso de delincuentes no necesitados de mejora y la
inocuizacién de los delincuentes no susceptibles de mejora o incorregibles. Defiende
asi la pena indeterminada. En todo caso, ya admite la doble via penal: penas mas

medidas de seguridad.

Karl Binding con su positivismo juridico desarrollé la teoria de las normas, donde
afirma que el delincuente no viola la ley penal sino que la cumple, lo que viola es la

norma prohibitiva u ordenatoria que subyace dentro de la norma penal.

La Crisis Del Positivismo Juridico; el Positivismo entra en crisis desde finales del
XIX, surgiendo nuevos movimientos doctrinales. Entre ellos el Neokantismo y el

Finalismo.
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Neokantismo de Edmund Mezger. En él se encuadran 2 direcciones distintas: la

Escuela de Marburgo y la Escuela Sudoccidental Alemana.

La critica basica del Neokantismo al Positivismo es la insuficiencia de su concepto
de ciencia. EI método de las Ciencias Naturales s6lo da un conocimiento parcial,
pues solo determina aquello que se repite. Es necesario afiadir las ciencias del
espiritu y otras clases de métodos distintos a los cientificos naturales. Es necesario
referir los datos de la realidad a los valores de una comunidad, lo que se hace a
través de las Ciencias de la Cultura, entre ellas el Derecho.

Ha sido la base para el gran desarrollo de la dogmatica penal al delimitar con

claridad qué es lo que le correspondia estudiar a la ciencia del derecho penal.

Finalismo

El renacimiento del derecho natural en los primeros afios de la segunda posguerra
mundial, era un necesario volver a fundar el derecho penal en limites precisos y

garantistas.

La mas modesta de todas las ‘remakes’ de la doctrina del derecho natural fue la de
Hans Welzel con su teoria de las estructuras légico-objetivas . Se trataba de un
derecho natural en sentido negativo: no pretendia decir como deberia ser el
derecho, sino solo lo que no era derecho. A diferencia del neokantismo, para el cual
el valor era lo que ponia orden en el caos del mundo y lo hacia disponible, para el
ontologismo welzeliano el mundo tiene varios ordenes a los que el legislador se
vincula por las estructuras légicas de la realidad. Segun Welzel, cuando se las
ignora o quiebra, el derecho pierde eficacia, salvo que quiebre la que lo vincula a la

estructura del ser humano como persona, en cuyo caso deja de ser derecho™.

1.19. Delito

Desde el punto de vista de Derecho Penal, actualmente la definicién del delito tiene
un caracter descriptivo y formal. Ademas, corresponde a una concepcion dogmatica,

cuyas caracteristicas esenciales solo se obtienen de la ley.
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“De conformidad a lo anterior, en la mayoria de los ordenamientos herederos del
sistema continental europeo, se acostumbra a definirlo como una accion tipica,
antijuridica y culpable, o mas precisamente en palabras de Luis Jimenez de Asua
toda accibn u omisibn o comisibn por omision, tipicamente antijuridica vy
correspondientemente imputable al culpable, no suja a una cuasal de exclusion de la

pena, o susceptible de la aplicacion de una medida de seguridad.

Sin embargo, aunque hay un cierto que de acuerdo a la misma es punible acuerdo
respecto de su definicion, no todos le atribuyen el mismo contenido. Asi son
especialmente debatidas las relaciones entre sus diversos elementos y los
componentes de cada uno de ellos (discusiones que se realizan al interior de la

llamada teoria general del delito).

Teoria del delito

Determinar la existencia de uno de los individuos que en el margen de la ley es
denominado delito, es decir, establecer que un determinado hecho constituye una
infraccion punible es un proceso axiolégico, basado en un estudio normativo que

metodoldgicamente se realiza a través de un analisis y sintesis.

Dicho estudio se realiza mediante la teoria del delito, un sistema categorial por
niveles, conformado por el estudio de los presupuestos juridico-penales de caracter

general que deben concurrir para establecer la existencia de un delito.

15. Ibid. Pag. 700

Esta teoria no se ocupa de los elementos o requisitos especificos de un delito en
particular (homicidio, robo, violacién, etc.), sino de los elementos o condiciones

basicas y comunes a todos los delitos.
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Delito y falta o contravencion

Una falta, en Derecho penal, es una conducta antijuridica que pone en peligro algun
bien juridico protegible, pero que es considerado de menor gravedad y que, por
tanto, no es tipificada como delito. El sistema de faltas y contravenciones ha dado
origen a una subrama del Derecho Penal llamado Derecho Contravencional, o

Derecho de Faltas.

Las faltas cumplen con todos los mismos requisitos que un delito (tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad). La unica diferencia es que la propia ley decide
caracterizarla como falta, en lugar de hacerlo como delito, atendiendo a su menor
gravedad. Esta caracteristica permite que el sistema de faltas sea menos estricto en
el uso de ciertas figuras penales como los "tipos abiertos”, los delitos formales (sin

dolo ni culpa), la validez de las actas de constatacion, etc.

Dado que, por definicion, la gravedad de una falta es menor a la de un delito, las
penas que se imponen por las mismas suelen ser menos graves que las de los
delitos, y se intenta evitar las penas privativas de libertad en favor de otras, como las

penas pecuniarias o las de privaciones de derechos.

Uno de los casos caracteristicos del sistema de faltas son las infracciones de

transito"°.

Principios limitadores del derecho penal

Los principios limitadores del derecho penal son aquellas partes de la doctrina que le
han impuesto barreras a la construccion del derecho penal, de tal forma que éste no
se salga de control y acabe con el estado de derecho. El objetivo de los principios es

la reduccion del poder punitivo de los estados, los principios Doctrinarios son:

16. Ibib. Pag. 706
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e Principio de Proporcionalidad: conocido también como Principio de
intervencién minima
« Principio de legalidad
« Principio de irretroactividad
« Principio de la maxima taxatividad legal e interpretativa
e Principios pro derechos humanos
o Lesividad
o Humanidad
o Trascendencia minima

o Doble punicién

1.20. Teoria de lareaccion penal

La pena es el medio con que cuenta el Estado para reaccionar frente al delito,
expresandose como la restriccion de derechos del responsable. Es la pérdida o
restriccion de derechos personales, contemplada en la ley e impuesta por el 6rgano
jurisdiccional, mediante un proceso, al individuo responsable de la comision de un

delito.

El orden juridico prevé ademas las denominadas medidas de seguridad destinadas a
enfrentar situaciones respecto de las cuales el uso de las penas no resulta suficiente

0 adecuado.

De este modo, podemos sostener que el Estado cuenta con dos clases de

instrumentos; penas y medidas de seguridad.

1.21. Pena

Desde la antigliedad se discuten acerca del fin de la pena, habiéndose desarrollado
fundamentalmente tres concepciones, las que en sus mas variadas combinaciones

contindan hoy caracterizando la discusion.

Encontramos asi:
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1. “Teoria absoluta de la pena: Son aquellas que sostienen que la pena halla su
justificacion en si misma, sin que pueda ser considerada como un medio
para fines ulteriores. "Absoluta” porque en ésta teoria el sentido de la pena
es independiente de su efecto social;

2. Teoria relativa de la pena: Las teorias preventivas renuncian a ofrecer
fundamentos éticos a la pena, ella sera entendida como un medio para la
obtencién de ulteriores objetivos, como un instrumento de motivacién, un
remedio para impedir el delito. Para explicar su utilidad, en relacion a la
prevencion de la criminalidad, se busca apoyo cientifico;

3. Teoria mixta o de la unién: Estas sostienen que no es posible adoptar una
fundamentacion desde las formar tedricas antes mencionadas, y proponen
teorias multidisciplianrias que suponen una combinacion de fines preventivos
y retributivos e intentan configurar un sistema que recoja los efectos mas

positivos de cada una de las concepciones previas.

1.22. Explicaciones generales

El objeto de estudiar las teorias de la pena dice relacién con lograr determinar ¢, Cual
es el significado del acto al que llamamos castigo? ¢Qué sentido tiene para quien
padece el castigo (El condenado) como para quien lo impone (La sociedad a través

de los érganos correspondientes de justicia)?

Lo anterior nos lleva a dos preguntas ¢ Por qué se Pena? Y ¢ Para que se Pena? Se
ha tratado de responder de dos formas a estas preguntas.

PUNITUR QUIA PECCATUM EST. Castigar porque se ha pecado. Las teorias
absolutas, responden en este sentido. Al autor se le castiga porque ha “pecado”,
esto es, por delito ejecutado, de manera que la pena no persigue finalidades

ulteriores y se justifica a si misma. Se puede presentar en dos criterios:

Teoria Absoluta: Retribucionista. La retribucion significa que la pena debe ser
equivalente al injusto culpable segun el principio de la justicia distributiva. Lo que no

tiene que ver con “venganza”, sino con “medida”’, ya que el hecho cometido se
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convierte en fundamento y medida de la pena (Esto se llama principio de
proporcionalidad de la pena con el delito cometido); y esta ha de ajustarse, en su
naturaleza y quantum a aquel. El principio retribucionista descansa sobre dos
principios inmanentes: El reconociendo de que existe la culpabilidad, que puede
medirse y graduarse; y el que puedan armonizarse la gravedad de la culpa y la de la
pena, de suerte que esta se experimenté como algo merecido por el individuo y por

la comunidad.

Teoria Absoluta: Expiatoria Acéa la imposicion de la pena tiene un caracter moral. El
sujeto sufre la pena para comprender el dafio causado. Mediante la pena expia su

culpabilidad.

PUNITUR, UT NE PECCETUR. Castigar, para que no se peque. Las teorias
relativas, profundizan esta maxima, teniendo una sola corriente que es la preventiva.

Para ellas la pena es un medio para obtener un fin que es la prevencion del delito.

Criterio prevencionista. En la prevencion se “mira hacia el futuro” ya que se centra
en la peligrosidad del sujeto y la predisposicion criminal latente de la generalidad de
los sujetos. La pena seria un medio para prevenir delitos futuros. El delito entonces
no es la CAUSA sino la OCASION, de la pena. Tampoco es la medida de la pena,
porgue no se castiga con arreglo a lo que el delincuente “se merece”, sino segun lo
que se necesite para evitar otros hechos criminales. El principio prevencionista
descansa sobre tres “presupuestos inmanentes”: la posibilidad de enjuiciar en un
juicio de pronostico minimamente seguro respecto a la conducta futura del sujeto; la
de que la pena pueda incidir de tal manera en la peligrosidad diagnosticada que
ciertamente produzca un efecto preventivo; que mediante la pena pueda lucharse

eficazmente contra las inclinaciones y tendencias criminales.

El criterio de las teorias relativas prevencionistas tienen dos vertientes que a su vez
se subdividen en dos posiciones cada una. La prevencidn general, la cual actia solo
sobre la comunidad, y la prevenciéon especial las cuales recaen sobre el sujeto

delincuente.
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1.23. Anédlisis de las teorias

Teorias absoluta retribucionistas: La pena es el mal que se irroga a quien ha

cometido un delito.

Formulacién Kantiana: Kant postula que el derecho de castigar es el derecho que
tiene el soberano de afectar dolorosamente al subdito por causa de una trasgresion
de la ley. La pena, en este sentido, no puede aplicarse nunca como un medio de
procurar otro bien, ni aun a beneficio del culpable o de la sociedad (Desecha las
teorias relativas) sino que siempre debe aplicarse la pena contra el culpable por la
sola razén de que ha delinquido. La pena seria un imperativo categorico de justicia.
Pase lo que pase se debe imponer la pena a quien ha delinquido.

Formulacién Hegeliana: Hegel postula, dentro de su teoria dialéctica que: Tesis:
Seria la norma, su vigencia y su respeto por todos Anti-Tesis: Seria el delito, la
negacion de la norma. Sintesis: Seria la pena, el unico medio para restablecer el
derecho por medio de la “Negacién de la Negacion de la norma”. Por ende aca la
retribucion de la norma estaria justificada para mantener o preservar la vigencia del

ordenamiento juridico.

Teorias absoluta: Expiatoria: Juegan con que la pena seria una forma no de castigar
sino de que el sujeto comprendiere lo incorrecto de su actuar y que por medio de la
misma lograre redimirse. De hecho expone que la pena la debe sentir el delincuente

como un sentimiento de culpa, pero pareciera obvio que con la pena esto no ocurre.

Teorias relativas de la pena: prevencién general: Estas teorias ven la pena como un
medio ejemplar para afectar a la sociedad en general, vale decir, la pena que se le
impone al sujeto infractor de la norma tiene como finalidad influir en la sociedad. Se
ejemplariza al sujeto, se le utiliza como medio. Esta teoria a su vez tiene dos
manifestaciones: Teoria relativa de la pena: Prevencion General: Positiva La cual
sefala que la pena es una forma de reforzar los valores de la sociedad o por lo
menos reforzar la vigencia del ordenamiento juridico. En este sentido, la pena

vendria a ser un medio para reforzar la validez del ordenamiento juridico. Se impone
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la pena a infractor de la norma, para hacer ver al resto de la sociedad que existe el
derecho, que no queda impune su quebrantamiento y, finalmente, que se protegen
ciertos “valores” o “estados” que la sociedad en conjunto considera importantes.
Teoria relativa de la pena: Prevencion General: Negativa Postula que la pena es un
medio con el cual intimidar a la sociedad para prevenir la comision de delitos. La

pena vendria a ser ejemplarificadora para el resto de la sociedad.

Teorias relativas de la pena: Prevencidn Especial: Estas teorias recaen sobre el
sujeto delincuente, la pena es un medio para intervenir en la vida del infractor de la
norma. Esta intervencion se justifica como forma de prevenir futuros delitos, para

tratar de reducir la peligrosidad del sujeto.

Es independiente de la sociedad. Y posee a su vez dos manifestaciones: Teoria
relativa de la pena: Prevencion Especial: Positiva Se plantea la pena como una

forma, un medio, para resociabilizar al sujeto infractor.

La comision de un delito y por ende la aplicacion de la pena justificaria al estado
para intervenir en la vida del sujeto con programas de escolaridad, trabajos forzados,
psicolégicos, etc. Con el fin de corregir o bien sanar al sujeto, por ende la pena seria
indeterminada hasta el punto de que solo se otorgaria la libertad cuando el sujeto
estuviese corregido Teoria relativa de la pena: prevencion especial negativa se
plantea lisia y llanamente como la neutralizacion del delincuente. La pena debe ser

un medio para sacar de circulacion al delincuente.

1.24. Las medidas de seguridad

Las medidas de seguridad atienden a la peligrosidad del sujeto (prevencidn
especial): El sujeto que comete un injusto (hecho tipico y antijuridico) pero no puede
ser culpado por un defecto en su culpabilidad (teoria del delito), es susceptible de

recibir una medida de seguridad para evitar nuevos injustos.
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Por su funcion se pueden agrupar en: Medidas terapéuticas: Buscan la curacion.
Medidas educativas, reeducacion, medidas asegurativas, inocuizacion y re

socializaciéon”*’.

1.25. Sintesis de la evolucion historica del derecho penal

A lo largo del tiempo, la funcion represiva se ha orientado hacia diversas rutas segun
los distintos pueblos. Sin embargo los estudiosos de la materia, han clasificado en
cuatro periodos la evolucion de las ideas penales:

e El de la venganza privada.

e El de la venganza divina.

e Elde la venganza publica.

e El periodo humanitario.

e Hay quienes sefialan una quinta etapa:

e Cientifica
Cabe mencionar que cada uno de estos periodos no se sustituyen, es decir cuando
surge el siguiente no puede considerarse como desaparecido el anterior, pues aun
en nuestros dias, si analizamos nuestra legislacion nos daremos cuenta de que
todavia perviven reminiscencias de ellos

A continuacion se abordara de una manera global cada uno de ellos:

De la venganza privada.

“Esta época también es llamada venganza de la sangre o época barbara, porque sin
duda se origin6 por el homicidio y las lesiones, delitos por su naturaleza
denominados de la sangre, entre los germanos recibié el nombre de de blutrache.
Fue el impulso de la defensa de la venganza la ratio essendi de las actividades
provocadas por un ataque injusto. Por falta de proteccion adecuada que hasta
después se organiza, cada particular, cada familia y cada grupo se protege y se

hace justicia por si mismo.

17. Ibid. Pag. 800
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Asi tenemos la venganza en los pueblos germanos primitivos, cuando un individuo
cometia un delito en contra de otro, la victima y sus parientes castigaban al autor del
delito y también a su familia, causandole un mal mas grave, lo cual traia la

enemistad y el odio total entre ellos, al cual se denominaba Faida.

Como en ocasiones los “vengadores”, al ejercitar su reaccién se excedian causando
males mucho mayores que los recibidas, hubo necesidad de limitar la venganza y
asi apareci6 la férmula del taliébn ojo por ojo y diente por diente para significar que el
grupo solo reconocia al ofendido el derecho de causar un mal de igual intensidad al

sufrido. Los antecedentes de esta Ley son:

1. El codigo de Hammurabi
2. La Ley de las 12 tablas

3. La Ley Mosaica

Més tarde surgid el sistema de composiciones, segun el cual el ofensor podia
comprar al ofendido o a su familia el Derecho de Venganza. En un principio fue
voluntario ya que la victima podia elegir entre recibir el dinero o consumar la
venganza, lego paso a ser legal, obligatoria por imposicion de la Ley, no pudiendo

recurrirse mas a la venganza.

De la venganza divina

Parece natural que al revestir los pueblos las caracteristicas de la organizaciéon
teocrética, todos los problemas se proyecten hacia la divinidad. Asi surge en el
terreno de las ideas penales, el periodo de la venganza divina, se estima el delito
como el descontento de los dioses por eso los jueces y tribunales juzgan en

nombren de la divinidad ofendida.
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En esta etapa “evolutiva” del Derecho Penal es manejada principalmente por los

sacerdotes.

De la venganza publica

Cuando el estado se empieza a organizar solidamente y pasa la justicia a cargo del
Estado, aparece la etapa llamada “venganza publica”. Primeramente se ocupé de los
delitos que atentaban contra su propia existencia y organizacion /delitos del lesa
majestad), luego los que atentaban con el orden publico y por ultimos tomé a su
cargo la aplicacion de la justicia contra todo tipo de delitos. Esta transformacion

puede ser observada en la legislacibon Romana Penal.

A medida que los Estados adquieren una mayor solidez, principia a hacerse la
distinciébn entre delitos privados y publicos, segun el hecho lesione de manera
directa los intereses de los particulares o el orden publico, los tribunales juzgan en
nombre de la colectividad, para la supuesta salvaguarda de esta se imponen penas

mas crueles e inhumanas.

El periodo humanitario

A la excesiva crueldad siguié un movimiento humanizador de las penas y en general

de los sistemas penales.

Etapa Cientifica

Desde que se empieza a sistematizar en los estudios sobre materia penal, puede
hablarse del periodo cientifico, se inicial con la obra del marqués de Beccaria y
culmina con la de Francisco Carrara, quien es el principal exponente de la Escuela

Clasica del Derecho Penal.
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Para la existencia de un conocimiento cientifico basta con perseguir un fin o una
verdad en forma ordenada y sistematica; tal cosa ocurre a partir de la obra admirable

del marqués.

El derecho penal romano

Analizaremos la evolucion y caracteristicas del Derecho Penal Romano

1. Monarquia
2. Republica

3. Imperio

En la monarquia se aplico la venganza, la Ley del Talién y la Composicion, también
se destaco la facultad activa del Pater Familias pero Unicamente sobre el grupo

familiar.

Existe una tendencia a hacer publico el Derecho Penal.

. La Perduellio

. El Parricidium

. El'incendio doloso

. Falso testimonio a la corrupcién de los jueces.
. El hurto flagrante

. La adivinacién

~N O 0o B~ WON P

. Las reuniones nocturnas.

Los crimina Publica (Delitos Publicos)

1. Adulterio contra la mujer.

2. Ladrén nocturno
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Suplicium: Ejecucion del culpable.

Damnum: Paga de dinero

Poena: Indemnizar el delito de lesiones, posteriormente jusado para todo tipo de

sancion punitiva.

Delita privata

De los delitos privados

La Republica aparecen ciertas acciones o recursos de caracter procesal y personal.

Vocatis Ad Populum

Un recurso procesal invocado por el condenado a muerte, el magistrado presentaba

pruebas y razones por el cual lo habia condenado.

Vocatio Ad Populum

El pueblo podia revocar la sentencia, no se aplica a mujeres, ni a los ciudadanos y

tiene fines politicos.

Acusatio

Reemplazo al sistema anterior en el cual la accion correspondia al pueblo y la
sentencia al Estado. En el Imperio, surge el procedimiento COGNITIA
EXTRAORIDINARIA, la acusacion, el aporte de pruebas y la sentencia. También en
este derecho se distingue el delito doloso y culposo, desarrolla doctrinas de

imputabilidad y culpabilidad y admitio la analogia™®.

18. Ibid. Pag 805
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1.26. Derecho penal germanico

Es un derecho objetivo, en el proceso se destacd dos medios de prueba:

1. El juramento

2. El Juicio de Dios con el combate judicial y la prueba de fuego.

Con la caida del Imperio Romano de Occidente (Edad Media) se produce la fusion

de los derechos que hemos venido analizando y se incorporan a las legislaciones de

los pueblos europeos.

1.27. Comparacion de las escuelas penales

Escuela clasica

“Francisco Carrara.- llustre Jurista consagro no solo a la jurisprudencia. Si no

también a la ciencia en general a la Filosofia y a la literatura.

Carrara sostiene, entre otras ideas, que el Derecho es connatural al hombre; Dios lo
dio a la humanidad desde su creacion, para que en la vida terrena pueda cumplir sus
deberes.La Ciencia del Derecho Criminal es un orden de razones emanadas de la
ley moral, preexistente a las leyes humanas. El delito es un ente juridico que
reconoce dos fuerzas esenciales: una voluntad inteligente y libre y un hecho exterior
lesivo del Derecho y peligroso para el mismo. La pena, con el mal que inflige al
culpable, no debe exceder a las necesidades de la tutela juridica; si excede, ya no
es proteccion del derecho sino violacion del mismo. La imputabilidad penal se funda

en el principio del libre albedrio.

Los positivistas del siglo pasado en especial Enrique Ferri bautizaron con el nombre

de Escuela clasica, a todo lo anterior.
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Rasgos Esenciales.

« El método
« El delito
e Laimputabilidad

« La Sancion.

Método.- La escuela clasica del Derecho Penal siguid preferentemente el método
deductivo o como dice Jiménez de Asua, el método Légico-Abstracto. No es de
extrafiar tal metodologia, por ser la adecuada a las disciplinas relativas a la conducta

humana.

El método que lo ha da regir todo, desde la iniciacidon de la leyes hasta se

interpretacion y forma de aplicacion necesariamente sera teleolégico.

Mucho se le censuro a la Escuela clasica, el empleo de métodos deductivos de
investigacion cientifica; pero en verdad el Derecho no puede plegarse a las
sustancias de las ciencias naturales por no ser parte de la naturaleza y no

someterse a sus Ieyes.

El método considera a la ley como un dogma, como algo que no admite discusion,

porque emana de una Ley suprema del orden.

Delito.- El Derecho Penal debe volver a sus ojos a las manifestaciones externas del
acto, a lo objetivo y el delito es un ente juridico, una injusticia, solo el Derecho le es
dable sefalar las conductas que devienes delictuosas. Era la trasgracion a la ley del

estado.

Imputabilidad.- o Responsabilidad, el hombre es responsable de sus actos porque
los ejecuta libremente libre albedrio y la responsabilidad fundada en esa libertad es
la responsabilidad moral. ( como consecuencia del libre arbitrio, base de la ciencia
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penal para los clasicos) si el hombre esta facultado para discernir entre el bien y el
mal y ejecuta este, debe responde de su conducta habida cuenta de su naturaleza

moral.

Sancién.- Pena proporcional al delito (retribucion sefialada en forma fija). La escuela

clasica ve a la pena como un modo de proteger el orden juridico.

Escuela positiva.

Nacido como negaciéon rotunda de las concepciones anteriores, constituyo una
revolucion en los campos cientifico y artistico. En materia penal, La escuela Positiva
se presenta igualmente como la negacion radical de la clasica, pues pretende
cambiar el criterio represivo, suprimiendo su fundamentacion objetiva al dar

preponderante estimacion a la personalidad del delincuente.

Asi Enrique Ferri, encaro aspectos sociolégicos Garafalo se encargo de los

elementos juridicos y Lombroso aporto conocimientos médicos.

Método.- Si el positivismo surgié como una consecuencia del auge alcanzado por
las Ciencias Naturales, es claro que se haya caracterizado por sus métodos
inductivos de indagacion cientifica, a diferencia de los deductivos hasta entonces
empleados preferentemente, el camino adecuado para la investigacion en el reino de
la naturaleza es la observacion y la experimentacion, para luego inducir a las reglas
generales. Es por eso el estudio de determinados actos delictivos y personalidad de
sus autores y con esos datos experimentales empiricos se elabora una norma penal

adecuada a esa realidad.

Delito.- El ilustre jurista del positivismo Rafael Garéfalo, distinguio el delito natural
del legal, entendi6 por el primero la violacion de los sentimientos altruistas de piedad
y de probidad, en la medida media que es indispensable para la adaptacion del
individuo a la colectividad, considero como delito artificial o legal la actividad humana

que contrariando a la ley penal, no es lesiva a aquellos sentimientos.
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Imputabilidad.-Niegan el libre albedrio sostienen un fatalismo, dicen que el
individuo delique por tener una tendencia natural y se le hace responsable por
afectar a la sociedad en la que vive.

Sancién.-No distingue entre pena y medidas de seguridad, sino su principal objetivo

es preservar el bienestar de la sociedad y readaptar al delincuente al medio social.

A raiz del positivismo se abandonaron los lineamientos clasicos para adentrarse en
los métodos de las Ciencias Naturales, creyéndose errbneamente que se trabajaba
en el campo juridico. En la actualidad los estudiosos del Derecho han dejado a un
lado los sistemas positivistas para seguir por los caminos construidos anteriormente

por la Escuela Clasica, Unicos capaces de conducir al reino de lo juridico.

Escuela de la politica criminal

En la lucha de las corrientes clasicas y positivistas, surgen teorias que aceptan
parcialmente sus postulados es el caso de la Escuela Politica Criminal, que nace
para armonizar aquellos postulados extremos, exagerados y luego para llevarlo a la

practica, proponiendo una modificacién a las leyes vigentes.

Método.- Tomar en cuenta las disciplinas que integran la enciclopedia criminolégica.

Delito.-Lo considera como un hecho humano que carece de importancia si la Ley no

lo maneja como tal.

Imputabilidad.-Parte de la responsabilidad moral, libre albedrio, admite individuos

mas peligrosos.

Sancion.-Tiene caracter retributivo, a la vez protege ciertos bienes juridicos,

menciona la conveniencia de radicar las condenas de corta duracion.
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1.28. Derecho penal

El derecho penal es el conjunto de normas que describen los crimenes o delitos y
establecen las especificas consecuencias juridicas-penas y medidas de seguridad-

que importa el hecho de haberlas cometido

El Derecho Penal es la rama del Derecho Publico interno relativa a los delitos, a las
penas y a las medidas de seguridad, que tiene por objetivo inmediato la creacion y la

conservacion del orden social.

El Derecho Penal, sélo se distingue de otras ramas por la mayor reaccion del poder
del Estado, este responde con mas energia frente al delito que ante las violaciones o
normas civiles, administrativas o de otra indole. El derecho Penal y las otras

disciplinas juridicas, es s6lo de grado, mas no de esencia.

El Derecho Penal cumple con la misién de tutelar los bienes juridicos, y este
reacciona cuando el quebrantamiento de las normas es necesario una reaccion

publica.

Este incumplimiento de la norma juridica trae como consecuencia una sancion

coactivamente aplicada por el Estado.

1.29. Medidas de seguridad

Las medidas de seguridad sin caracter aflictivo alguno, intentas de modo

fundamental la evitacion de nuevos delitos.

Propiamente debe considerarse como penas la prision y la multa, y medidas de
seguridad, los demas medios de que se vale el Estado para sancionar pues en la
actualidad ya han sido desterradas otras penas (azotes, la marca, la mutilacién etc.).
Estas recaen sobre personas especialmente determinadas en cada caso por haber

cometido una infraccion tipica.
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Su finalidad es esencialmente preventiva para futuros ataques por parte de quienes

son peligrosos para si mismo o para los demas™.

1. Curativas. Si el infractor es inimputable.
2. Educativas. Si se trata de un menor.

3. Eliminatorias. Se trata de sujetos multireincidentes.

1.30. Division del derecho penal

a) El derecho penal sustantivo. El derecho penal se integra con normas relativas al
delito, a la pena y a las deméas medidas de lucha contra la criminalidad. Por lo tanto,
la verdadera sustancia del Derecho Penal la constituyen tales elementos. Para
Eusebio Gémez el Derecho Penal Sustantivo concreta la nocion del delito y

determina sus consecuencias.

Las normas del Derecho Penal sustantivo no deben aplicarse en forma arbitraria o
caprichosa, sino de manera ordenada y sistematica para ello existe el derecho

adjetivo o instrumental y con mayor frecuencia derecho procesal penal.

El Derecho Procesal suele definirse como el conjunto de normas relativas a la forma
de aplicacion de las reglas penales a casas particulares. Eusebio Gomez expresa
que el Derecho Procesal penal, regula el desenvolvimiento del proceso penal.

b) El derecho penal ejecutivo. Conjunto de normas que establecen el modo como

deben ejecutarse y cumplirse las diversas penas.

Caracteres del derecho penal

El Derecho Penal es la rama del Derecho Publico interna relativa a los delitos, a las
penas y a las medidas de seguridad, que tiene por objeto inmediato la creacion y la

conservacion del orden social.

19. Zanaahuja, Roberth. Historia de las penas. Pag. 785
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Por Derecho Publico, se puede entender el conjunto de normas que rige relaciones
en donde el Estado interviene como soberano. El Derecho Penal es publico, por

normar relaciones entre el poder y los gobernados.

El Derecho garantizador en el principio nullum crimen nulla poena sine lege

garantiza al ciudadano que el Estado no se exceda a materia de represion.

Es complementario o secundario, ya que los bienes juridicos tutelados los refuerza.

Derecho penal objetivo y sustantivo

Derecho Objetivo

Segun Cuello Calén: “Es el conjunto de normas juridicas establecidas por el Estado
que determinan los delitos, las penas y las medidas de seguridad con que aquellos

son sancionadas”®°.

Raul Carranca y Trujillo Estima que el Derecho Penal, objetivamente considerado,
es el conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los delitos, determina

las penas imponibles a los delincuentes de las mismas a los casos de incriminacion.

Derecho Subjetivo

Es el conjunto de atribuciones del Estado, emanadas de normas para determinar los

casos en que deben imponerse las penas y las medidas de seguridad.

Ahora Derecho Objetivo son las normas que el Estado emana (ius poenali) y el
subjetivo que se identifica con el lus Poniendo, el derecho a castigar, consiste en la
facultad del Estado (mediante leyes) de conminar la realizacién del delito con penas

y en su caso imponerlas y ejecutarlas se trata de dos aspectos de la misma cosa.

20. Cuello, Calén. Penas. Pag. 73
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La Dogmatica Juridico-Penal es la disciplina cuyo objetivo consiste en descubrir,

construir y sistematizar los principios rectores del ordenamiento penal positivo.

1.31. Las ciencias penales

Se trata de disciplinas causales explicativas conocidas con el nombre genérico de
Ciencias Penales, no intentan guiar la conducta humana, sino explicar causas,

estudiar el nexo entre el delito y los factores que influyen en su produccion.

Criminologia

La criminologia aporta al Derecho Penal que la pena no se debe dirigir a reprimir un

hecho, sino impedir que su autor reincidiera en el delito.

La criminologia representa, el término de muchas Ciencias Penales de las cuales

destacan:
a) Antropologia
b) Sociologia
c¢) Endocrinologia
d) Psicologia

e) Estadisticas criminales.

Al lado de estas disciplinas existen otras llamadas Ciencias Auxiliares del Derecho

Penal.
1. Medicina legal
2. Criminalistica
3. Dactiloscopia
4. Psiquiatria Forense

5. Enciclopedia crominoplogia.
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Antropologia

Tienes por objeto el estudio del hombre delincuente, investiga las causas biologicas

del delincuente.

Sociologia

Estudia la delincuencia desde el punto de vista social.

Endocrinologia

Intenta descubrir el origen de la delincuencia en el funcionamiento de las glandulas

de secrecioén interna.

Psicologia

En realidad es una rama de la Antropologia, estudia al hombre delincuente en sus
caracteres psiquicos.

Estadistica Criminal

Nos da a conocer las relaciones de causalidad existentes entre determinadas
condiciones personales, pone de relieve sus causas, muestra su aumento o

disminucién y sus formas de aprehension.

Medicina legal

Estudia a fin de aclarar delitos, tiene por objeto poner al servicio de la administracion

de la justicia penal los conocimientos y las técnicas médico-quirargicas.
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Criminalistica

Esta constituida por un conjunto de conocimientos heterogéneos encaminados al
hallazgo de los delincuentes, al conocimiento del modus operando del delito y al
descubrimiento de las pruebas y de los procedimientos para utilizarlas.

Dactiloscopia

Identificacion de delincuentes por medio de impresion digital.

Psiquiatria Forense

Estudia las formas de pensar y las reacciones del autor del delito.

Enciclopedia criminoldgica:

Conjunto de Ciencias Sociales, estudia Ley Penal, delito, delincuente y la pena.

1.32. Control social

Primario

“Por medio de sanciones el Derecho Penal busca el control social, la necesidad y
justificacion del Derecho Penal que por su naturaleza esencialmente punitiva, es

capaz de crear y conservar el orden social.

Secundario

Trata con normas y modelos de comportamiento social adecuados sin reunir a la

sancion ni al premio.
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Derecho Penal

El Derecho Penal estd relacionado con conductas desviadas, el cual impone

sanciones al ejecutarlas o bien amenaza para que el ciudadano no las realice.

1.33. Tutela de los bienes juridicos

La tutela de los bienes juridicos debe ser asegurada a toda costa, por ser
fundamentales en determinado tiempo y lugar para garantizar la supervivencia
misma del orden social, para lo cual se debe tener en cuenta la direccion de la
voluntad del autor es decir que la tarea del Derecho Penal comenzara con el peligro

real para el bien protegido**.

21. Bettiol, Jean. Le droit. Pag.37

49



50



CAPITULO I

2. La Pena de Muerte en Guatemala

2.1. Definicién

La pena capital o pena de muerte consiste en la ejecucion de un condenado por
parte del Estado, como castigo por un delito establecido en la legislacion; los delitos
a los cuales se aplica esta sancién penal suelen denominarse crimenes o delitos

capitales.

2.2. Regulacién de la pena de muerte en Guatemala

En Guatemala la pena de muerte se encuentra regulada en los siguientes articulos:

ARTICULO 43, del Cédigo Penal. “La pena de muerte, tiene caracter extraordinario y
s6lo podra aplicarse en los casos expresamente consignados en la ley y no se

ejecutard, sino después de agotarse todos los recursos legales.

No podra imponerse la pena de muerte:

1o. Por delitos politicos.

20. Cuando la condena se fundamente en presunciones.
30. A mujeres.

40. A varones mayores de setenta afos.

50. 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 prisiéon en su limite maximo.
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2.3. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

Articulo 18.- Pena de muerte. La pena de muerte no podra imponerse en los

siguientes casos:

a. Con fundamente en presunciones;

b. A las mujeres;

c. A los mayores de sesenta afios;

d. A los reos de delitos politicos y comunes conexos con los politicos; y

e. A reos cuya extradicion haya sido concedida bajo esa condicion.

Contra la sentencia que imponga la pena de muerte, seran admisibles todos los
recursos legales pertinentes, inclusive el de casacion; éste siempre sera admitido
para su tramite. La pena se ejecutard  después de agotarse todos los

recursos.

El Congreso de la Republica podré abolir la pena de muerte.

2.4. Ley reguladora del procedimiento de la ejecucién de la pena de muerte.

El Congreso de Republica de Guatemala aprobo el procedimiento de la pena de
muerte mediante el decreto 100-96, el cual establece el procedimiento a seguir para

ejecutar dicha pena, el procedimiento es el siguiente:

Articulo 2. Pasado el plazo para interponer el recurso de gracia sin que se hubiere
hecho uso de él o luego de notificarse al reo su denegatoria y no estuviere pendiente
de resolver ninguna accion de Amparo, el juez ejecutor sefialara dia y hora para el
cumplimiento de la pena capital, notificandose dicha resolucion a los sujetos

procesales debiendo ser la tltima notificacion la correspondiente al reo.
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Articulo 3. La ejecuciéon de la pena de muerte se realizara en forma privada en el
interior del presidio que corresponda, pudiendo estar presentes Unicamente, el juez
ejecutor, el fiscal del Ministerio Publico, el Director del Presidio, el defensor, el
Médico Forense el personal paramédico que se estime necesario, el Capellan
Mayor, un Ministro de Religion o Culto que profese el reo, su esposa o0 conviviente y
sus familiares dentro de los grados de ley, asi como los representantes de la prensa
hablada, escrita y televisada.

Articulo 5. Inmediatamente después de la notificacién del auto en que se mande el
cumplimiento de la pena capital, el juez ejecutor pondra al reo bajo custodia en un
apartamento especial del presidio, en donde podra recibir visitas de familiares y
amigos en el orden y turno que disponga el Director del Presidio y se le permitira el
otorgamiento de actos y contratos notariales necesarios para el arreglo de sus
negocios y la asistencia espiritual permanente que desee. Las visitas seran retiradas
una hora antes de la ejecucion.

Articulo 6. Llegada la hora dispuesta para la ejecucién de la pena capital el Director
del Centro Penitenciario conducir4 al reo al lugar destinado para el efecto. El
secretario del tribunal de Ejecucion o el Oficial encargado del tramite del proceso
leera al reo la sentencia y la resolucion judicial en la que se ordene el cumplimiento

de la pena.

Articulo 7. Después de la lectura de las resoluciones a que se refiere el articulo
anterior, se procedera a ejecutar la pena de muerte mediante el procedimiento de la

inyeccion letal que se describe a continuacion:

1. Una persona especializada y designada por el Juez Ejecutor sera quien ejecute la
resolucién correspondiente de la pena de muerte al reo a esta persona se le llamara

El ejecutor.

2. Primero se colocara al reo en la camilla respectiva con las seguridades necesarias

del caso.
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3. En un cuarto contiguo, el juez ejecutor y El ejecutor, seran quienes lleven a cabo

el procedimiento, el primero sera quien dara le orden de ejecucion.

4. Seguidamente EIl Ejecutor, introducira en el sistema circulatorio del reo la aguja

respectiva por donde pasaran las substancias que daran muerte al reo.

5. Después recibida la orden del juez ejecutor. El ejecutor sera quién debera
proceder a accionar el aparato electronico que contiene las substancias relajantes,
paralizantes y toxicas que seran introducidas en el organismo del reo. Oprimiendo
los botones uno en pos de otro, que haran llegar al organismo del reo las

substancias que produciran la muerte.

Concluido lo anterior, el médico forense examinara al ajusticiado a efecto de
certificar su muerte. Terminados los pasos anteriores, y habiendo sido ejecutado el
reo se ordenara dar sepultura al cadaver o se entregard a sus parientes que lo

hubieren solicitado.

Articulo 8. Cuando varios reos debieren ser ejecutados dentro de un mismo proceso,
la ejecucion se realizard una en pos de la otra, siguiendo el procedimiento

establecido en el articulo anterior.

Articulo 9. De la diligencia de ejecucion, se levantara el acta correspondiente, la cual

se agregara al proceso.

2.5. La sentencia en el proceso penal

“La Sentencia es un acto jurisdiccional que emana de un juez que pone fin al
proceso o a una etapa del mismo, la cual tiene como objetivo reconocer, modificar o
extinguir una situacion juridica asi como formular ordenes y prohibiciones. Esta es
regida por normas de derecho publico, ya que es un acto emanado por una
autoridad publica en nombre del Estado y que se impone no solo a las partes
litigantes sino a todos los demas o6rganos del poder publico; y por normas de

derecho privado en cuanto constituye una decisidén respecto de una controversia de
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caracter privado, cuyas consecuencias se producen con relacibn a las partes

litigantes.

2.6. Clasificacion de las sentencias y recursos contra las mismas

. Sentencias Definitivas.

. Sentencias previas (que pueden ser de instruccion o provisionales)
. Sentencias en defecto.

. Sentencias ordinarias.

. Sentencias de expediente.

. Sentencias declaratorias.

. Sentencias constitutivas.

. Sentencias condenatorias.

© 0 N oo g A~ W N P

. Sentencias absolutorias.
10. Sentencias en primera instancia.
11.Sentencias en Unica instancia.

12.Sentencia en Ultima instancia.

¢ Sentencias Definitivas:

Son aquellas que ponen termino ya sea a una contestacion ya sea a un incidente del
procedimiento, quedando el juez desapoderado tanto de la cuestion incidental
sometida en el curso de la instancia, como de la instancia mismas estas son
susceptibles de ser impugnadas ya sea por Apelacion, Oposicion, Revision Civil o
Casacion.

¢ Sentencia Previa:

Es la pronunciada en el transcurso del proceso, antes de decidir sobre el fondo, y
por medio de la cual ordena sea una medida de instruccién, sea una medida
provisional. Ejemplo: la que ordena una informacion testimonial, la que pone en

secuestro una cosa objeto de litigio.
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Estas se clasifican en: Sentencia de Instruccion y Sentencia Provisional.

Sentencia de Instruccion: Esta Sentencia comprende dos grupos: Las Sentencias

Preparatorias y las Interlocutorias.

La Preparatorias son aquellas que son dictadas para la substanciacion de la causa,
y para ponerla en estado de recibir fallo definitivo, mientras que las Interlocutorias
son aquellas dictadas en el discurso de un pleito, antes de establecer derecho,

ordenando la prueba, verificacion o tramite de sustanciacion que prejuzgue el fondo.

Ambas se distinguen en que las Sentencias Preparatorias nunca prejuzgan el fondo,
lo que quiere decir que el tribunal con la misma no deja entrever por cuales de las
partes se decidir4, mientras que en las Preparatorias en tribunal ha aceptado un

pedimento de fondo de una de las partes dejando entrever la decisicion ha tomar.

En cuanto a los recursos a ser ejercidos contra dichas Sentencias vemos que las
vias de Apelacion, Revisién Civil, Casacidén, es posible contra las sentencias
Interlocutorias aun antes de que intervenga Sentencia Definitiva, pero las Sentencias

Preparatorias no pueden serlo separadamente sino junto con el fondo del proceso.

Sentencias Provisionales: Son aquellas que deciden sobre demandas
provisionales, o sea, que tienden a obtener que el tribunal prescriba de modo
inmediato una medida de caracter urgente. Ej. La pension alimenticia que puede ser
otorgada a la esposa demandante o demandada. Estas al igual que las

Interlocutorias, son inmediatamente Apelables.

Sentencias Contradictoria: Son contradictorias las Sentencias intervenidas en un
procedimiento en que el demandado ha comparecido, y tanto el como el
demandante han presentado conclusiones. Recursos: Apelacion, Revision Civil,
Oposicién, Casacion.
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Sentencias en Defecto: Son aquellas que comprueban la incomparecencia o la falta

de conclusiones tanto del demandante como del demandado.

Recursos: Apelacion y Oposicion.

Sentencias Ordinarias: Es la Sentencia propiamente dicha, o sea, es la decision

del juez respecto a una diferencia de intereses.

Sentencias de Expediente: Es aquella que es pronunciada respecto a un proceso
entre partes que han estado de acuerdo con respecto acerca del asunto sometido al
tribunal. Esta mas que una Sentencia es un acto de administracion judicial , ya que

este es un contrato judicial.

Sentencias Declarativa: Es la que comprueba la existencia de un derecho o de una
situacion juridica. Ej. Reconocimiento de Escritura, Reconocimiento de Servidumbre,

Declaracion de Hipoteca. Etc.

Sentencia Constitutiva: Es la que crea una situacion juridica ya sea modificando un
estado de cosas ya sea sustituyéndolo por otro. Ej. Sentencias que admiten el

divorcio.

Sentencia Condenatoria: Es la que impone a la parte vencida en juicio el
cumplimiento de una prestacion ya sea positiva de hacer o de dar, ya sea negativa
de no hacer, al ser esta una Sentencia Contradictoria esta es pasible de los recursos

ya descritos en estos tipos de Sentencia.

Sentencia Absolutoria: Es la que acoge la defensa del demandado, rechazando la
demanda del demandante. Esta es un tipo de Sentencia Contradictoria.

Sentencia en Primera Instancia: Es la que el tribunal de primer grado dicta a cargo

de Apelacion.
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Sentencia en Unica Instancia: Es la que se dicta cuando la ley ha suprimido el
segundo grado de jurisdiccion o cuando las partes han renunciado a la Apelacion.
Estas son susceptibles de los recursos extraordinarios de Revision Civil y Casacion.

Sentencia en Ultimalnstancia: Es cuando la sentencia es apelable y el recurso de

apelacion ha sido interpuesto, la decisién del juez es en Ultima Instancia”®.

22. Calderén Cerezo, Derecho y Sentencias. Pag. 37
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CAPITULO Il
3. El indulto

3.1 Elindulto y el decreto 06-2008 y antecedentes histdricos en Guatemala

3.2. Historia reciente de la aplicacion de la pena de muerte en Guatemala

En la practica, la pena de muerte judicial raramente se ha aplicado en Guatemala.
Antes de las ejecuciones de septiembre de 1996, en 1982 se habian llevado a cabo
cuatro. Otras 11 se consumaron en 1983 en virtud del decreto de emergencia 46-82,
promulgado durante el estado de sitio impuesto cuando en 1982 el general Efrain

Rios Montt se hizo con el poder.

El decreto establecia tribunales militares secretos con potestad para imponer la pena
de muerte para una amplia variedad de delitos de caracter politico. Hubo
contradicciones en las pruebas alegadas contra los ejecutados y serios indicios de
que éstos «habian confesado» bajo tortura. La mayoria no tuvieron acceso a
asistencia letrada y el procedimiento de apelacion se instituyé solo después de la
protesta internacional generalizada tras las primeras ejecuciones llevadas a cabo en
virtud del decreto. El decreto fue anulado tras el derrocamiento del general Rios
Montt en agosto de 1983. En abril del mismo afio, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, teniendo presente el caso de Guatemala, solicitd de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interamericana) una opinion consultiva
sobre la ampliacion del ambito de la aplicacion de la pena de muerte por un Estado
Parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Convencién

Americana).

La Corte Interamericana concluy6 que tal ampliacién constituiria una violacion de la
Convencién Americana vy, por lo tanto, el incumplimiento del Estado Parte de sus

obligaciones.
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En la actualidad el indulto no se encuentra regalado en el ordenamiento juridico
guatemalteco actual, en virtud de que el decreto que regulaba dicha disposicién se
encuentra abrogada. A pesar de que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ordend a Guatemala en el afio 2005 a adoptar las medidas administrativas y
legislativas necesarias, para establecer un procedimiento que garantice, que toda
persona condenada a muerte tenga derecho a solicitar recurso de gracia de la pena.
Igualmente, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (Art. 1, 2, 4, 5, 8) y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Arts. 6.1, 6.4 y 14.1), tratados
ratificados por Guatemala, consideran el recurso de conmutacion de la pena como
un recurso humanitario, orientado a evaluar en cada caso la conveniencia de la
ejecucion de una persona condenada a muerte. Por su lado, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (Arts. 2 y 6) -también ratificado por Guatemala- exige
garantizar a las personas condenadas a muerte el recurso de gracia, para lo cual es
preciso garantizar un procedimiento efectivo en la solicitud, tramite y resolucion.
Durante el afio dos mil ocho fue aprobado (el doce de febrero de dos mil ocho) el
decreto 06-2008 el que restituia el indulto para condenados a muerte, sin embargo
este decreto fue vetado por el presidente Alvaro Colom; razon por la cual no existe

procedimiento a través del cual se logre el indulto.

El indulto (también conocido como perddén) es una causa de extincion de la
responsabilidad penal, que supone el perdon de la pena. Es una situacién diferente
a la amnistia, que supone el perdon del delito, ya que por el indulto la persona sigue
siendo culpable, pero se le ha perdonado el cumplimiento de la pena.

El indulto puede ser total o parcial. A su vez puede ser general y particular

« El indulto total comprende la remision de todas las penas a que hubiere sido
condenado el reo y que aun no hubieren sido cumplidas.
e El indulto parcial supone la remision de alguna o algunas de las penas

impuestas 0 su conmutacidn por otras menos graves.
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3.3. La pena de muerte en la legislaciéon guatemalteca

El Cdodigo Penal de Guatemala (1973) estipula la pena de muerte para el parricidio,
el homicidio con circunstancias agravantes y el homicidio del presidente y del
vicepresidente. Su aplicacion es preceptiva para la violacion de menores de 10 afios
con resultado de muerte. También lo es para los casos de secuestro cuando la
victima es menor de 12 afios o mayor de 60, cuando ésta muere o sufre lesiones

fisicas graves o un trauma psicolégico permanente.

Segun la Constitucidon de 1985, la pena de muerte no puede imponerse a mujeres, a
personas de mas de 60 afios de edad, a los culpables de delitos de caracter politico
o de delitos comunes relacionados con ellos, ni a personas extraditadas con la
condicion de que no se les aplicara dicha pena, ni en los casos en los que una
condena se fundamente en pruebas circunstanciales. Una sentencia sélo puede
imponerse después de agotados todos los recursos de apelacién. La Constitucion
establece que el Congreso puede abolir la pena de muerte.

A pesar del fallo de la Corte Interamericana en 1983, segun el cual la ampliacion del
uso de la pena de muerte violaria la Convencidon Americana, en marzo de 1995 el
Congreso guatemalteco aprobd el decreto 14-95, que amplia la aplicacion de la pena
de muerte a todos los declarados culpables de secuestro, incluso a los complices y a
quienes traten de ocultar tal delito.

Se considera el secuestro como un acto criminal de privacion de la libertad,

generalmente con la intencidon de obtener un beneficio econdmico o de otro tipo.

Paradéjicamente, las estadisticas elaboradas por la policia nacional muestran que el
indice de secuestros crecié de forma significativa inmediatamente después de que el

Congreso aprobo el decreto.
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La categoria de esta ley sigue sin aclararse, ya que el ex presidente Ramiro de Ledn
Carpio no ratificé ni veto la ley en el periodo legalmente previsto. Sin embargo, ya se
han impuesto sentencias de muerte a personas declaradas culpables de delitos que

entran dentro de su ambito de aplicacion.

En julio de 1995 se aprob6 el decreto 48-95, que estipulaba la pena de muerte para
los miembros de las fuerzas de seguridad o de «bandas terroristas y subversivas»
gue cometan ejecuciones extrajudiciales, cuando la victima es menor de 12 afios de
edad o mayor de 60, entre otros casos. A partir de la aprobacion del decreto,
también se consideran punibles con la pena de muerte las desapariciones forzadas,
cuando la victima, a consecuencia de ese hecho, sufre lesiones graves, trauma

psicolégico permanente o la muerte.

En 1996, tras un aumento de la sensacion de inseguridad publica provocada por el
alto numero de secuestros, atracos a mano armada y linchamientos callejeros,
varios sectores de la sociedad guatemalteca aceptaron la pena de muerte como un
medio eficaz para combatir la delincuencia comun. Entre los que se opusieron a ella
estaban algunos grupos locales de derechos humanos y la Iglesia catélica. Desde
las ejecuciones llevadas a cabo en septiembre de 1996, el Congreso ha aprobado
nuevas leyes que cambian el peloton de fusilamiento por la inyeccion letal como
método de ejecucion, manifestando asi su intencion de que la pena capital se

mantenga vigente como castigo penal.

Amnistia Internacional se opuso a la pena de muerte por considerarla una violaciéon
del derecho a la vida y la forma mas extrema de castigo cruel, inhumano y
degradante. La Convencion Americana protege ese derecho y condena este tipo de
castigos. Amnistia Internacional entiende que el incremento de los delitos violentos,
entre ellos el secuestro, exige la adopciéon de medidas eficaces con el fin de
garantizar la seguridad de la poblacion amenazada. La organizacion lamenta
profundamente el dolor de las victimas de tales crimenes, pero no cree que la
aplicacion de la pena de muerte sirva nunca como factor disuasorio que impida la

comision de delitos violentos, ni que sea nunca un castigo apropiado. De hecho, la
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organizaciéon ha llegado a la conclusion de que la pena de muerte no ha sido eficaz

para reducir los indices de criminalidad en los paises que la mantienen.

Una prueba de ello, ya mencionada, es que los secuestros se incrementaron tras
aprobar el Congreso el decreto 14-95. Las investigaciones realizadas respaldan la
postura de Amnistia Internacional sobre la pena de muerte y nunca han aportado
pruebas convincentes de que la pena capital sirva para disuadir de cometer delitos

con mas eficacia que otros castigos.

En las conclusiones de la mas reciente investigacion sobre la relacion entre la pena
de muerte y la tasa de homicidios, llevada a cabo por las Naciones Unidas en 1988 y
actualizada en 1996, se decia que las investigaciones no han podido demostrar
cientificamente que las ejecuciones tengan un efecto disuasorio mayor que la
cadena perpetua y que es poco probable que se pueda demostrar en el futuro.
Segun estas conclusiones, los datos existentes siguen sin aportar pruebas que
respalden la hipétesis de la disuasion.

Mientras se mantenga la pena de muerte siempre existira el riesgo de que personas
inocentes sean ejecutadas. Todos los sistemas de justicia penal son vulnerables a la
discriminacion y es necesario tener en cuenta la posibilidad del error judicial. Cuando
la capacidad para obtener una buena asistencia letrada se convierte en uno de los
factores mas importantes en la determinacion del resultado de un juicio, cuestiones
como la raza, la clase social y la falta de medios econémicos pueden tener un efecto

considerable sobre la administracion de justicia.

3.4. Las obligaciones contraidas por Guatemala en virtud de las normas

internacionales de derechos humanos

La Republica de Guatemala es Estado Parte de la Convencion Americana y del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); ambos tratados
incluyen estipulaciones especificas en relacion con la aplicacion y la extension de la

pena de muerte.
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Segun el Articulo 42 de la Convencion Americana, se prohibe expresamente a los
Estados Partes ampliar el &mbito de aplicacion de la pena de muerte a delitos para
los que no estuviera prevista en la legislacion interna en el momento de la
ratificacion. De hecho, esta cuestion fue el tema de la tercera opinidon consultiva de
la Corte Interamericana, 2 6rgano responsable de la aplicacion e interpretacion de la

Convencién Americana.

En el momento en que se sometid el asunto a la consideracion de la Corte
Interamericana, el gobierno guatemalteco pidié a ésta que se abstuviera de emitir

una opinion.

La peticion fue rechazada y en septiembre de 1983 la Corte Interamericana decidioé
por unanimidad que los gobiernos de los Estados Partes de la Convencion
Americana no podian ampliar la aplicacion de la pena de muerte a delitos para los
gue no estuviera prevista en la legislacién interna en el momento de la ratificacion,
aun cuando se hubieran formulado reservas al Articulo 44, como era el caso de
Guatemala. Posteriormente, en mayo de 1986, Guatemala retir0 sus reservas al
Articulo 44 acatando asi plenamente la Convencion Americana. En marzo del mismo
afo, Guatemala habia aceptado la jurisdiccion de la Corte Interamericana y declar6
su reconocimiento de la competencia de la Corte en todas las materias relativas a la
futura aplicacion o interpretacion de la Convencion Americana. La cuestion de la
compatibilidad de la legislaciéon interna con la Convencién Americana fue también
materia de una posterior opinién consultiva (OC - 14/94) de la Corte Interamericana.
En noviembre de 1993, la Corte decidié por unanimidad que la promulgacion de una
ley contraria a las obligaciones de un Estado Parte de la Convencion Americana

constituiria una violacion de la propia Convencion.

En el caso de que tal norma afectara a los derechos y libertades protegidos de
determinados individuos, la Corte decidi6 que el Estado seria considerado
internacionalmente responsable, al igual que los agentes que participaran en su

aplicacion.
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También la Constitucién guatemalteca estipula en su articulo 46 «el principio general
de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones ratificados por

Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno».

A la luz de las opiniones consultivas de la Corte Interamericana, no hay duda de que
la aplicacion de los decretos 14-95 y 48-95 contravienen la Convencién Americana.
Amnistia Internacional considera que al adoptar tales normas, el gobierno
guatemalteco socava los compromisos que libremente asumid al ratificar la
Convencién Americana. El gobierno guatemalteco reiterd y reforz6 sus compromisos
en favor de la proteccion y promocion de los derechos humanos al aceptar
libremente la jurisdiccion de la Corte Interamericana y retirar sus anteriores reservas
al articulo 4.4 Como Estado miembro de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), Guatemala estaba presente cuando la Asamblea General adoptd en 1990 el
Protocolo de la Convencidbn Americana sobre Derechos Humanos relativo a la
abolicion de la pena de muerte. La adopcion de este tratado supuso para los
Estados que deseaban hacerlo un medio para reforzar sus decisiones de caracter
nacional en favor de la abolicion de la pena capital. Ahora, el Protocolo ha sido
ratificado por cuatro Estados y firmado por otros tres. De hecho, de los 25 Estados
Partes de la Convencion Americana, 16 han abolido la pena de muerte para todos
los delitos o para los delitos comunes, y otros dos se han convertido en paises
abolicionistas de hecho. En 1995, Guatemala ratific6 el PIDCP, aceptando asi la
competencia del Comité de Derechos Humanos en cuestiones relativas a su

aplicacion.

El Comité ha interpretado el articulo 6 del PIDCP diciendo que «se refiere también
en forma general a la abolicion en términos que denotan claramente que (la
abolicion) es de desear».3 Segun el articulo 6, los Estados estan también obligados
a limitar su aplicacion y, en particular, a imponerla sélo para «los mas graves
delitos». Asimismo, la Asamblea General de la ONU ha reiterado la conveniencia de
abolirla.4 De hecho, tanto el Comité de Derechos Humanos como el relator especial
sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias de la ONU5 han expresado
su preocupacion por las iniciativas emprendidas en 1995 para ampliar el &mbito de

aplicacion de la pena de muerte en Guatemala.
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Amnistia Internacional desconoce si el gobierno de Guatemala ha tomado alguna
medida positiva en vista de las preocupaciones planteadas y esta profundamente
preocupada por el hecho de que ya se hayan impuesto sentencias de muerte para

castigar el secuestro, delito incluido en el ambito de la nueva legislacion.

En marzo de 1996, el Comité de Derechos Humanos examiné el informe inicial de
Guatemala y, fundandose en sus conclusiones, hizo una serie de recomendaciones

al gobierno.

El Comité inst6 al gobierno guatemalteco a que limitara la aplicacion de la pena de
muerte a los delitos que podrian considerarse mas graves. Entre otras cosas, el
Comité recomendo6 también que se llevara a cabo una revision exhaustiva del marco
legal relativo a la proteccion de los derechos humanos para garantizar la plena
conformidad con el PIDCP, y que se garantizase la independencia del poder judicial

y se promulgara una ley para regularla.

Las ejecuciones de Pedro Castillo Mendoza y Roberto Giron se llevaron a cabo sélo
seis meses después de que el Comité de Derechos Humanos comunicé sus
preocupaciones y recomendaciones al gobierno de Guatemala. Tanto la Convencion
Americana como el PIDCP prevén en todos los casos que conllevan la pena de
muerte la posibilidad de conceder la amnistia, el indulto o la conmutacién de la pena.
Estas medidas estan incluidas también en las Salvaguardias para Garantizar la
Proteccion de los Derechos de los Condenados a la Pena de Muerte (Salvaguardias
de la ONU), adoptadas por el Consejo Econémico y Social en 1984. Fundandose en
que no se habian cumplido las debidas garantias procesales, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos pidio al gobierno de Guatemala que arbitrara

medidas precautorias, es decir, la suspension de la ejecucion.

La peticion fue rechazada sobre la base de que la legislaciébn guatemalteca no
permitia tales medidas. Amnistia Internacional considera que la negativa de
Guatemala a cooperar con la Comision Interamericana de Derechos Humanos en

este caso es inaceptable e impide a la Comisidon llevar a cabo las funciones de
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promocioén y proteccion de los derechos humanos para las que fue creada, tal como
se expone, en el caso de Guatemala, en la Convencion Americana. También fue

rechazada una peticién de clemencia del Papa Juan Pablo 1",

3.5. Casos actuales de presos en espera de ejecucion

Amnistia Internacional ha recibido informaciéon segun la cual hay mas de 150
personas actualmente detenidas por diversos cargos, que corren riesgo de ser

condenadas a muerte.

En el momento de redactarse este informe, Amnistia Internacional dispone de
informacion sobre cinco personas actualmente condenadas a muerte en Guatemala
Anibal Archila Pérez, Miguel Angel Lépez Calé y Miguel Angel Rodriguez Revolorio
eran policias a quienes se declar6 culpable del asesinato de dos hombres en las
afueras de la ciudad de Guatemala en febrero de 1995. El 14 de marzo de 1997 se
presenté una solicitud de amparo ante la Corte de Constitucionalidad. En el
momento de la redaccién de este informe, adn estaba pendiente dicha solicitud de
amparo. Amnistia Internacional siente honda preocupacion por la informaciéon que ha
recibido y que pone de manifiesto que hasta la fecha no se han cumplido las debidas

garantias procesales en este caso.

Una de las preocupantes desviaciones con respecto al procedimiento procesal
normal es que fue la Oficina de Responsabilidad Profesional (ORP) de la Policia
Nacional la que se encargd de la investigacion inicial, en lugar de hacerlo el
departamento correspondiente del Ministerio Publico, responsable de tales materias.
La identificacion de los acusados se hizo comparando sus fotografias, sin la
presencia del juez ni de los abogados defensores. La ausencia de supervision
judicial del procedimiento y de asistencia letrada implica que no hubo una vigilancia
eficaz del proceso clave de identificacién para garantizar que los testigos no estaban

sometidos a influencias.

23. Rodriguez, Saul. Muerte en Guatemala. Pag.474
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A pesar de que el procedimiento no se llevé a cabo conforme al Codigo de Proceso
Penal guatemalteco, la opinidon de los testigos fue aceptada cuando se impuso la
pena de muerte a Anibal Archila Pérez, Miguel Angel Lopez Calé y Miguel Angel
Rodriguez Revolorio. Incluso cuando los acusados fueron arrestados, no se
respetaron sus derechos basicos, como la obligacién de cursar una orden de arresto
y la de informar a los detenidos de sus derechos tras la detencion. Tras la
investigacioén inicial, el Ministerio Publico llevé a cabo su propia investigacion, pero
basédndose en las conclusiones extraidas por la ORP, y no tuvo en cuenta la
declaracion de los acusados, que afirmaron que no fue su vehiculo patrulla sino otro
el que patrullaba la zona en la que se cometié el crimen. Finalmente, el proceso se
ha concluido con inusitada rapidez, imponiéndose la pena de muerte sélo tres meses
después de iniciarse el proceso. Manuel Martinez Coronado fue condenado a
muerte tras ser declarado culpable del homicidio, cometido en mayo de 1995, de
siete miembros de una misma familia, entre ellos tres nifios, en la localidad de El
Palmar, municipio de Quezaltepeque, departamento de Chiquimula. En este
momento estd pendiente una peticibn de amparo ante la Corte de

Constitucionalidad.

El 18 de febrero de 1997, Luis Alberto Xiquén Ramos, ex soldado, fue condenado a
muerte por el Juzgado de Primera Instancia Penal de Sentencia de Petén por la
violacion y asesinato de una nifia menor de 10 afios en la zona Melchor de Mencos,
en Petén, en marzo de 1996. El abogado del recluso ha interpuesto una apelacion
en su defensa ante la Corte de Apelacion de Petén que, en el momento de
redactarse este informe, estaba pendiente de resolucion. Ha habido un intenso
debate publico tras la decision de la Sala Quinta de Sentencia de no imponer
sentencias de muerte por el secuestro del nifio Eddy, o Eddin, Ortiz, dado que las
condenas se basaron en pruebas circunstanciales. Freddy Stanley Edwards
Valencia y Jorge Francisco Espinoza Rossati fueron condenados a 30 afios de

carcel tras ser declarados culpables del secuestro de Eddy, o Eddin, Ortiz.

Ademas, Gustavo Enrique Flores Pelaez y Alex Rene Yoc Flores fueron condenados
a 20 afios como cOmplices del delito, y Maria Julia Canizales por ocultacion del
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delito. En el momento de redactarse este informe, se iba a apelar contra la decision

de la Sala Quinta de Sentencia.

También esta pendiente ante la Corte Suprema de Justicia la apelacion presentada
por el Ministerio Publico tras la decision de la Sala Novena de la Camara de
Apelaciones, en Sacatepéquez, en enero de 1997, de conmutar por penas de 50
afios de carcel las sentencias de muerte impuestas a Carlos Enrique Tortola
Escobar, César Augusto Soto Rivera y Marco Antonio Fuentes Marroquin, al
averiguar que la aplicacion de la pena de muerte constituiria una violacion de la
Convencién Americana. La decision se basa en el hecho de que cuando Guatemala
ratifico la Convencion Americana, el Codigo Penal guatemalteco no preveia la
aplicacion de la pena capital para castigar el secuestro. Tras la decision de la
Camara de Apelaciones, se han producido protestas publicas y uno de los jueces de

la Camara ha sido amenazado de muerte.

A la luz de las preocupaciones planteadas por el Comité de Derechos Humanos en
relacion con las demoras y deficiencias de los procesos legales en Guatemala, es
responsabilidad del gobierno guatemalteco el tomar medidas para garantizar que no
se llevan a cabo ejecuciones en los casos de pena de muerte en los que haya
alguna duda sobre la justa e imparcial administracién de la justicia.

Ademas, las Salvaguardias de la ONU subrayan que deben observarse los criterios
MAas rigurosos en los casos en que el acusado pueda ser condenado a la pena de
muerte. Segun el articulo 4: «Sélo se podra imponer la pena capital cuando la
culpabilidad del acusado se base en pruebas claras y convincentes, sin que quepa la
posibilidad de una explicacién diferente de los hechos.» El articulo 5 dispone: «Sélo
podré ejecutarse la pena capital de conformidad con una sentencia definitiva dictada
por un tribunal competente, tras un proceso juridico que ofrezca todas las garantias
posibles para asegurar un juicio justo, equiparables como minimo a las que figuran
en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, incluido el
derecho de todo sospechoso o acusado de un delito sancionable con la pena capital

a la asistencia letrada adecuada en todas las etapas del proceso.»
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3.6. Recomendaciones de la Al a las autoridades de Guatemala sobre la

abolicién de la pena de muerte

1. El gobierno abolira la pena de muerte, que viola el derecho fundamental a la vida,
y ratificard el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos.

2. Mientras procede a su abolicion, el gobierno no extendera la aplicacion de la pena
de muerte para no transgredir las normas internacionales de derechos humanos,
como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que en su articulo 4.2
establece: «tampoco se extendera su aplicacion a delitos a los cuales no se la

aplique actualmente».

3. Mientras se procede a su abolicion, el gobierno y las instancias judiciales
pertinentes aseguraran todas las garantias procesales a los encausados en casos
capitales, concretamente el derecho a gozar de las garantias minimas de defensa.
La pena de muerte so6lo podra imponerse cuando la culpabilidad del acusado se
base en pruebas claras y convincentes. La defensa de los encausados por delitos
que pueden conllevar la pena de muerte debe ser realizada Unicamente por
abogados colegiados y en ejercicio. Las garantias para los condenados a muerte
deben seguir la legislacion internacional pertinente, en concreto el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y las Salvaguardias para garantizar la
proteccion de los condenados a la pena de muerte, adoptadas por el Consejo

Econémico y Social de las Naciones Unidas™*.

3.7. Diferencias entre indulto y amnistia

e El indulto supone el perdén de la pena, mientras que la amnistia supone el
perdén del delito. Por eso sélo se puede indultar respecto de la parte de la
pena que no haya sido ya cumplida, mientras que la amnistia puede implicar

rehabilitar al amnistiado en derechos ya perdidos al cumplir la pena impuesta.

24. Bolafios, Antista. Pena Capital. Pag.47
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« Elindulto afecta a una persona concreta, la amnistia afecta a una pluralidad.

« El indulto no extingue la responsabilidad civil derivada del delito, la amnistia si
lo hace.

e En general, para otorgar el indulto es necesario un acto administrativo para la
amnistia es necesaria una ley.

« La amnistia extingue los antecedentes penales, mientras el indulto no lo hace
necesariamente.

« Para otorgar un indulto es necesaria sentencia firme, para la amnistia no es
necesario.

o La Amnistia, por lo general, se aplica para los delitos politicos.

3.8. El indulto en el derecho comparado

Espafna

“El derecho de gracia", también conocido como indulto, es una renuncia al ejercicio
del poder punitivo del Estado, fundada en razones de equidad, oportunidad o
conveniencia publica (Politica).

La Constituciéon espafiola concede al Rey el derecho de gracia, sometido a la ley y
prohibe los indultos generales (segun su articulo 62.i) (articulo 62 CE: Funciones del
Rey).

Pueden indultarse las penas accesorias con exclusion de las principales y viceversa,
a no ser que aquellas sean inseparables de éstas. La remisién de la pena principal
implica, igualmente, la de las accesorias, a excepcion de la inhabilitacién para
cargos publicos y derechos politicos, las cuales no se entenderan comprendidas, Si

de ellas no se hubiere hecho mencién especial en la concesion.
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Procedimiento y requisitos

El procedimiento y requisitos para la concesion del indulto particular se encuentran
recogidos en la Ley de 18 de junio de 1870 modificada por la Ley 1/1988 de 14 de
enero. El tramite de solicitud de los indultos particulares puede llevarse a cabo por

los penados, sus parientes o cualquier otra persona en su nombre.

Las solicitudes seran sometidas a informe del Tribunal sentenciador, debiendo ser
oidos el Ministerio Fiscal y el ofendido, si lo hubiere. La concesion compete al
Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Justicia, y se acordara mediante

Decreto motivado, que debera insertarse en el Boletin Oficial del Estado.

Los indultos generales estan prohibidos en Espafa, por lo que sélo son aplicables

los indultos particulares.

Estados Unidos

En los Estados Unidos, el poder de perdonar esta en manos del Presidente segun
indica la Constitucion de los Estados Unidos, Art. Il, Sec. 2, que establece que el
Presidente: tendra el poder de conceder indultos y perdones en los casos de
ofensas contra los Estados Unidos, excepto en los casos de acusaciones contra él

mismo.

Todas las peticiones federales de perddn se dirigen al Presidente, y son concedidas
o denegadas por él. Como norma, estas peticiones se remiten para su revision y
recomendacion no vinculante respecto de las mismas al U.S. Pardon Attorney, un
funcionario del Departamento de Justicia de los Estados Unidos. Desde 1977, los
presidentes han recibido unas 600 peticiones de perddn o clemencia por afio y han
concedido alrededor de un diez por ciento de las mismas, aunque el porcentaje de
perdones e indultos varia entre las distintas administraciones (globalmente, el
namero de perdones ha sido menor desde la Segunda Guerra Mundial que en
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épocas anteriores). Para que un perddn pueda ser concedido, en general los que

van a ser perdonados deben admitir previamente su culpa.

El poder presidencial para perdonar y conmutar penas ha sido controvertido desde
siempre; muchos anti-federales recuerdan ejemplos de abusos por parte de los
reyes europeos de ese poder de perdonar, y advierten que lo mismo podria ocurrir
en las republicas. Por su parte, The Federalist Papers (una coleccién de articulos
publicada como argumentacién para aprobar la Constitucién de los Estados Unidos)
incluye una fuerte defensa del poder de perdonar. El Presidente George Washington
concedio los primeros perdones federales a varios lideres de la rebelion del whisky
(desarrollada entre 1791 y 1794 en protesta por los impuestos establecidos a

determinadas bebidas alcohdlicas).
Canadéa

En Canada, los perdones son gestionados por el National Parole Board bajo las
directrices del Criminal Records Act, del Cddigo Criminal y de otras leyes. El Cédigo
Criminal establece un periodo de tres afios de espera para los delitos menores, y un
periodo de cinco afios para los graves. El periodo de espera comienza tras haber

sido terminado el juicio.

3.9. Aplicacion del perdén

La resolucion de la concesion de un perdon en Canada es un complejo y largo
proceso, y cualquier error en la aplicaciébn puede causar innecesarios y costosos
retrasos. Mucha gente usa agencias privadas para gestionar sus documentos con el
objeto de evitar errores al respecto.

El coste de la obtencion de un perdon es variable y depende de un numero de

circunstancias especificas de cada aplicacion.

« 50 ddlares para el National Parole Board Fee por gestionar el perdén.
e De 0 a 20 délares por un documento juridico, pagable al tribunal.

e De 0 a 26.75 dolares por la toma de huellas dactilares.
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e De 0 a 70.00 ddlares por la certificacion por parte de la policia local de que el
aspirante ha vivido en los ultimos cinco afios en una determinada ciudad o
pueblo.

e Los gastos de una agencia privada si se ha hecho uso de ella.

El tiempo del proceso para cada aplicacion del perdén depende de si es calificado o
no como urgente. Para los casos normales, el proceso tipico puede llevar un afio o
dos, o mas. Los Perdones Urgentes son dificiles de obtener, y son evaluados caso a
caso por el National Parole Board. Una vez concedido el perddén, desaparece
administrativamente cualquier referencia delictiva al respecto de la persona que ha

sido perdonada.

Reino Unido

El poder de conceder perdones e indultos es una Prerrogativa Real de la Gracia de
la Reina del Reino Unido. Ha estado tradicionalmente vinculado al poder absoluto de
la reina el perdonar e indultar a cualquier individuo, que haya sido condenado por un
crimen, tanto de su encarcelamiento como del castigo que le fuese impuesto. Los
perdones fueron muy concedidos en el siglo XVIII con la condicion de que los
criminales condenados aceptasen ser transportados a ultramar, por ejemplo, a
Australia. El primer perdon general en Inglaterra fue concedido con motivo de la
celebracion de la coronacion de Eduardo Il en 1327. No obstante, hoy en dia hay
diferencias procesales significativas en el uso del perdén real.

En el Reino Unido, la gestion de los perdones se lleva a cabo segun el Rehabilitation
of Offenders Act 1974 (un articulo legislativo al respecto). Un perdon Real para un
encarcelamiento injusto sigue un procedimiento parecido al descrito mas arriba en el
caso de Canada. Ademas, la gente que ha cometido delitos leves (condenados a
menos de tres afios de carcel) pueden librarse de su consignacién en los registros si
no reinciden. El objeto de esto es que no haya gente que tenga que sobrellevar de
por vida el lastre de delitos menores cometidos durante su juventud. El periodo de
no reincidencia es de 5 afios para una sentencia que no implique pena de céarcel y

hasta de 10 afios para una sentencia que si incluya una pena de prisién de entre
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seis meses hasta dos afios y medio. Para un delincuente joven (por debajo de los 18
anos), el periodo de no reincidencia es de cinco afios, incluso si hay prision de por
medio. El Rehabilitation of Offenders Act 1974' no se aplica a los que trabajan con
grupos sociales vulnerables, tales como profesores y trabajadores sociales, que
deben cumplir integros sus castigos. Ademas, a los que trabajan en profesiones
vinculadas al sistema judicial, tales como abogados o policias, no se les permite
ocultar los detalles de castigos anteriores en lo referente a su trabajo.

Francia

Los perdones y los actos de clemencia (graces) son concedidos por el presidente de
Francia, quien, en ultima instancia, es el juez Unico respecto de la conveniencia de la
medida. La persona condenada envia una solicitud de perdon al Presidente de la
Republica. El juez que emitid el veredicto informa sobre el caso, y el caso es enviado
a la direccion del Ministerio de Justicia para asuntos criminales y perdones con el

objeto de recabar consideraciones adicionales.

Si se concede, el decreto del perdén es firmado por el Presidente, por el Primer
Ministro, por el Ministro de Justicia y por otro Ministro que de alguna manera esté
implicado en la consideracién del caso. No se publica en el Journal Officiel (el
Boletin Oficial del Estado).

El decreto puede evitar que el solicitante cumpla toda su pena, o puede permitirle
conmutarla por otra menor. No suprime el derecho de la victima del crimen a obtener
la indemnizacion por los dafios sufridos, y no elimina los antecedentes penales del

delincuente.

Cuando la pena de muerte estaba en vigor en Francia, casi todas las condenas
daban lugar a una revision presidencial para un posible perdon posible. Se concedia
de forma rutinaria un retraso de la ejecucion para que las peticiones de perdon
pudiesen ser examinadas. Si se concedia, la clemencia exigia generalmente la

conmutacién de la pena de muerte por otro tipo de condena.

75



El Parlamento francés, en ocasiones, concede amnistias. Se trata de un concepto y
de un procedimiento diferente de lo anterior, aunque la frase "amnistia presidencial"
es a veces aplicada de forma peyorativa a determinadas decisiones del parlamente
votadas después de una eleccion presidencial, que consiste en conceder la amnistia

en casos de delitos menores.

Alemania

El derecho de conceder el perdon en Alemania recae en la oficina del Presidente
(Bundesprasident), aunque él puede transferir esta decisién a otras personas, tales
como el Canciller o el Ministro de la Justicia. La amnistia se puede conceder

solamente por ley federal”®.

25. Francoise, Du pont, Dront et mort. Pag.48
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CAPITULO IV

4. Necesidad de regular el indulto en Guatemala

4.1. De la comisidn especial para conocer el indulto en Guatemala

En virtud de que el Estado de Guatemala no cuenta actualmente con un
procedimiento de para indultar a los condenados a pena de muerte es necesario que
dicho Estado obedezca a las solicitudes hechas a nivel internacional, con el objeto
de cumplir no solo con ello, sino ademas de darle cumplimiento a los tratados

internacionales de los derechos humanos ratificados por Guatemala.

Dicha comisidn encargada de la decision de otorgar o no el indulto, la cual debera
estar integrada, a criterio de efectuar un aporte para la sociedad guatemalteca de la

siguiente manera:

« Un miembro representante del Congreso de la Republica
« Un miembro represente de la Corte Suprema de Justicia
« Un miembro representante del Organismo Ejecutivo

« Elrector de la Universidad de San Carlos de Guatemala

« Un representante de los decanos de las facultades de Ciencias Juridicas y
Sociales de las universidades del pais.

Un miembro de la Corte de Constitucionalidad

Para optar a este cargo, los integrantes deberan llenar los requisitos que la
Constitucion Politica establece para ser Magistrado a la Corte Suprema de Justicia,
ademas de contar con un examen psicolégico favorable, el cual estara a cargo de la

entidad que postulante de cada uno.
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La duracién en su cargo no debera ser mayor a tres afios, pudiendo ser reelectos.

Para que el objeto mencionado, es necesario que sea reformada la Ley que

establece el procedimiento para la ejecucion de la pena de muerte, razén por la cual

se debe tomar en cuenta el procedimiento legislativo de conformidad con la Ley

4.2. Del procedimiento para indultar

Las solicitudes de indultos se dirigirdn a la Comisién de Indultos por conducto
del Tribunal de sentencia.

Este pedird, a su vez, informe sobre la conducta del penado al Jefe del
Establecimiento en que aquél se halle cumpliendo la condena.

El Tribunal de sentencia hara constar en su informe, siendo posible, la edad,
estado y profesion del penado, su fortuna si fuere conocida, sus méritos y
antecedentes, si el penado fue con anterioridad procesado y condenado por
otro delito, y si cumplio la pena impuesta, por qué causa y en qué forma, las
circunstancias agravantes o atenuantes que hubiesen concurrido en la
ejecucion del delito, el tiempo de prisibn preventiva que hubiese sufrido
durante la causa, la parte de la condena que hubiere cumplido, su conducta
posterior a la ejecutoria, y especialmente las pruebas o indicios de su
arrepentimiento que se hubiesen observado, si hay o no parte ofendida, y si
el indulto perjudica derecho de tercero, y cualesquiera otros datos que
puedan servir para el mejor esclarecimiento de los hechos, concluyendo por
consignar su dictamen sobre la justicia o conveniencia y forma de la
concesion de la gracia.

El Tribunal de sentencia remitira con su informe a la Comision de Indulto: la
hoja histérico-penal y el testimonio de la sentencia ejecutoria del penado, con
los deméas documentos que considere necesarios para la justificacion de los
hechos.

El tribunal de sentencia lo remitird lo mas pronto posible a dicha comision.

La comisién correra audiencia al Ministerio Publico y a los interesados por dos
dias comunes.

Al Final deliberara y emitird su resolucion, otorgando o no el indulto.
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4.3 Principios aplicables

Principio de respeto

“Desenvuelto por Rudolf Stammler, partidario del neokantismo de la Escuela de
Marburgo. Para Stammler, el Derecho no puede estar vinculado a contenidos
empiricos determinados, pues entoces sus normas carecerian de validez universal.
Ello no significa que el Derecho sea independiente de la sociedad. El derecho
ostenta universalidad y formalidad (el Derecho es la condicion logica de la ciencia
social), lo que se hace patente especialmente en lo que Stammler llama “el Derecho
justo”, esto es, el Derecho que posee propiedades objetivas no basadas en
condiciones histéricas dadas o en propdsitos que tiene una comunidad con respecto
al futuro. Segun Stammler (ver Ferrater Mora, Diccionario de Filosofia), dicha idea
del Derecho es la Unica que puede hacer posible la unidad juridica de una
comunidad y aun la vision de todas las comunidades sociales como un todo
sometido a normas objetivamente vélidas. Sobre este cimiento, menciona dos

principios: el de respeto y el de solidaridad.
El primero, como principio de un Derecho justo tiene dos facetas:

a) Una voluntad no debe quedar a merced de lo que otro arbitrariamente disponga; y

b) Toda exigencia juridica debera ser de tal modo que en el obligado se siga viendo

al prgjimo.

Principio de solidaridad

Contiene dos reglas:

a) Un individuo juridicamente vinculado no debe nunca ser excluido de la comunidad

por la arbitrariedad de otro; y
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b) Todo poder de disposicion otorgado por el Derecho s6lo podra excluir a los

demds del tal modo que en el excluido se siga viendo al prgjimo.

Principio de efectividad

Se refiere al curso del ser, coincidente con el deber ser que la norma expresa.

Toda norma tiene un maximo de cumplimiento en la comunidad (principio de

efectividad) para que sea una norma verdadera.

Principio de la inviolabilidad de la persona humana

No se puede imponer cargas no compensables sin el consentimiento. Es un principio
individualista. Se basa en Kant: las personas son fines en si mismas y no pueden
ser utilizadas como medios para beneficio de otros; los individuos son separables e
independientes, lo que hace que no se puedan tratar los deseos e intereses de
diferentes personas como si fuera los de una misma persona, aunque se deban
sacrificar intereses en aras de otros, mas importantes (interpretacion que hace
Carlos S. Nino). (Como se observa, los principios —aunque sea superfluo expresarlo-

son relativos, no son absolutos).

En nuestra opinidn, tal interpretacion es aceptable, pero no debe separarse el bien
individual del bien comdn y la prevalecia es del bien comun, pero esto no implica
gue invariablemente en aras del bien comun se impongan cargas no compensables;
a veces coinciden el bien individual con el bien comun y existen derechos que no
pueden ser afectados: vida, libertad, integridad, honor, objecion de conciencia. No
hay principios puros, todos se rozan o pueden graficarse con circulos o esferas que
se superponen parcialmente y que han de entenderse dindmicamente, en
movimiento constante, por lo que puede cambiar el alcance o la jerarquia. Con
respecto a la impureza, verbi gratia, el principio ontolégico presenta una zona comun

con el principio de la inviolabilidad de la persona humana.
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Principio de la autonomia de la persona humana

Pertenece a la filosofia liberal. ElI Estado disefia instituciones y es neutral respecto a
los planes individuales, pero puede facilitar estos planes. La persona tiene el
derecho de realizar actos que no perjudiquen a terceros (articulo 19 de la
Constitucion de la Nacion Argentina) y los derechos y garantias de la Constitucion
Nacional. La contrapartida es el Estado intervencionista. Aqui deberia plantearse el

tema de si la libertad es divisible o no. Hay muchas variantes en la filosofia liberal.

Principio de la dignidad de la persona

Una de las formulaciones posibles, dice Nino, expresa que las personas deben ser
tratadas para ciertos fines, sobre la base de sus acciones voluntarias y no segun
otras circunstancias, como raza, nacionalidad, sexo, clase social, creencias,

etcétera.

La dignidad se describe como calidades merecedoras de respeto, buen concepto,
decoro, excelencia, normas de conducta recta y proba, buena fe y, en fin, una suma

de condiciones y calidades personales.

Principio de diferencia

a) Cada persona debe tener un derecho igual al sistema total mas extenso de
libertades béasicas (de conciencia, de palabra, contra decisiones arbitrarias, de voto,
etcétera), que sea compatible con un sistema similar de libertades para todos.

b) Las desigualdades sociales y econémicas deben ser dispuestas de modo tal que
ellas satisfagan dos condiciones:

e Ellas deben ser para el mayor beneficio de los que se encuentren en la
posicion social menos aventajada (este es el llamado “principio de
diferencia”), y

e Ellas deben adjudicarse a funciones y posiciones abiertas a todos bajo

condiciones de una equitativa igualdad de oportunidades.
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“La prioridad de la libertad garantiza que nadie pueda ser privado de sus derechos
basicos, en aras de un supuesto beneficio colectivo, si esa privacion no es aceptable
para él y no le es compensada con la ampliacion de otras libertades de que él pueda
gozar”. Este presunto principio es ajeno a nuestra historia, a nuestra cultura juridica
y a los contenidos de justicia aun vigentes en nuestro orden juridico y, por lo poco
que sabemos, si no se nos demuestra fundamento, deberia impugnarse por lo que

sigue:

e Parte de la legitimacién de desigualdades, que son profundas y que por su
propia constitucién y naturaleza profundiza la injusticia social nacional e

internacional.

e Las desigualdades son dispuestas, es decir, consolidadas por el orden
juridico.

¢ No se explica como si estan dispuestas y como si la economia ha generado
semejantes brechas, la realidad (historia) no demuestra que los socialmente

menos aventajados hayan tenido mejor movilidad social ascendente.

e El concepto de “equitativa igualdad” introduce un elemento de confusion en el
concepto, porque la igualdad es contenido de la justicia, y puede resultar que
la equidad, en este caso, sirva a las desigualdades dispuestas, lo que es

también una contradiccién y un absurdo”®®

26. Zafaroni, Eugenio, Manual de Derecho Penal Guatemalteco, parte general. Pag. 37
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CONCLUSIONES

1. Guatemala incumple a nivel internacional sus obligaciones como Estado en
virtud de la falta de una estrategia encaminada a darle solucién al problema

del indulto a través de una comision especifica.

2. El Congreso de la Republica de Guatemala demuestra falta de capacidad en
materia de legislacion con relacién a la creacién de una comisién encargada

de otorgar el indulto en Guatemala.

3. En Guatemala, se han violentado los derechos de los condenados a pena de
muerte, no solo porque no se establece un procedimiento, para el indulto si
no porque las personas que han sido condenadas a muerte sufren una pena

de prisibn mientras se lleva a cabo la ejecucion.
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RECOMENDACIONES

1. Que el Estado de Guatemala cumpla con los requerimientos efectuados por
todas las entidades internacionales, respecto de la obligacion que tiene con
relacion al indulto. solicitando a las organizaciones internacionales de
derechos humanos, un proyecto para desarrollar el indulto de una forma que

no pueda ser suprimido a nivel interno.

2. Que el Congreso de la Republica, elimine la pena de muerte del
ordenamiento juridico, ya que tal decision no implica reforma constitucional
por lo que no requiere del rigorismo que debe cumplirse para reformar las
demas normas constitucionales y mientras no desaparezca la pena de
muerte debe crearse una comisidn encargada de otorgar el indulto en

Guatemala.

3. Que el Congreso de la Republica de Guatemala, por medio de sus diputados
desarrolle un proyecto de ley en el cual la decision de otorgar o no el indulto
recaiga sobre un ente colegiado con el objeto de desarrollar una decision
objetiva y no de caracter politico, debiendo crear una comisién encargada
para ese fin.

4. Que el Estado de Guatemala indemnice a los afectados por varios afios de
prisién, por causa de no existir indulto en Guatemala, ya que estos cumplen
una condena contraria a la impuesta, violentandose asi su derecho al indulto
el cual debe de estar vigente hasta que la pena de muerte sea abrogada del

ordenamiento juridico guatemalteco.
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