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UNIVERSIDAD PANAMERICANA, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
Y JUSTICIA. Guatemala, veintitrés de septiembre de dos mil trece.

En wvirtud de que el proyecto de tesis titulado FALTA DE
PROPORCIONALIDAD EN LA PENA DEL DELITO DE VIOLENCIA
FiSICA CONTRA LA MUIJER, presentado por MARVIN INES DE LEON
SAMAYOA, previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en
Ciencias Juridicas, Sociales y de la Justicia asi como los titulos de Abogado(a) y
Notario(a), retine los requisitos de esta casa de Estudios, es procedente
APROBAR dicho punto de tesis y para el efecto se nombra como Tutor al
Licenciad MARIO EFRAIM LOPEZ GARCIA para que realice la tutoria del

punto de tesis aprobado.

Juridicas y Justicia

Sara Aguilar
c.c. Archivo
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ANU DICTAMEN DEL TUTOR DE TESIS DE LICENCIATURA

Nombre del Estudiante;: MARVIN INES DE LEON SAMAYOA

Titulo de la tesis: FALTA DE PROPORCIONALIDAD EN LA PENA DEL DELITO DE
VIOLENCIA FiSICA CONTRA LA MUJER
El Tutor de Tesis,

Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que ha leido el informe de tesis, donde consta que el (la) estudiante en
mencion realizo la investigacion de rigor, atendiendo a un método y técnicas propias de
esta modalidad académica.

Tercero: Que ha realizado todas las correcciones de contenido que le fueron

planteadas en su oportunidad.
Cuarto: Que dicho trabajo reine las calidades necesarias de una Tesis de

Licenciatura.
Por tanto,

En su calidad de Tutor de Tesis, emite DICTAMEN FAVORABLE para que continue
con los tramites de rigor.

Guatemala, 20 de noviembre de 2013

"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria”

Tutor de Tesis

Sara Aguilar
©£. Archivo
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UNIVERSIDAD PANAMERICANA, FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS
Y JUSTICIA. Guatemala, veintiuno de noviembre de dos mil trece.
En virtud de que el proyecto de tesis titulado FALTA DE
PROPORCIONALIDAD EN LA PENA DEL DELITO DE VIOLENCIA
FiSICA CONTRA LA MUJER, presentado por MARVIN INES DE LEON

SAMAYOA, previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en

Ciencias Juridicas, Sociales y de la Justicia asi como los titulos de Abogado(a) y
Notario(a), ha cumplido con los dictamenes correspohdientes del tutor nombrado,
se designa como revisor metodolégico a la Licenciada CANDIDA ROSA
RAMOS MONTENEGRO, para que realice una revision del trabajo presentado y

emita su dictamen en forma pertinente.

Sara Aguilar
¢ Archive
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N US DICTAMEN DEL REVISOR DE TESIS DE LICENCIATURA

Nombre del Estudiante: MARVIN INES DE LEON SAMAYOA

Titulo de la tesis: FALTA DE PROPORCIONALIDAD EN LA PENA DEL DELITO DE

VIOLENCIA FiSICA CONTRA LA MUJER
El Revisor de Tesis,

Considerando:

Primero: Que previo a otorgdrsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que ha leido el informe de tesis, donde consta que el (la) estudiante en
mencién realizd6 su trabajo atendiendo a un metodo y técnicas propias de esta

modalidad académica.
Tercero: Que ha realizado todas las correcciones de redaccion y estilo que le fueron

planteadas en su oportunidad.
Cuarto: Que dicho trabajo retne las calidades necesarias de una Tesis de

Licenciatura.
Por tanto,

En su calidad de Revisor de Tesis, emite DICTAMEN FAVORABLE para que continue
con los tramites de rigor.

Guatemala, 23 de enero de 2014

"Sabiduria ante todo, adquiere sabiduria”

Sara Aguitar
©.c. Archivo
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ANUS DICTAMEN DEL DIRECTOR DEL PROGRAMA DE TESIS
Nombre del Estudiante: MARVIN INES DE LEON SAMAYOA

Titulo de la tesis: FALTA DE PROPORCIONALIDAD EN LA PENA DEL DELITO DE
VIOLENCIA FiSICA CONTRA LA MUJER

El Director del programa de Tesis de Licenciatura,
Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el

estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.
Segundo: Que el tutor responsable de dirigir su elaboracion ha emitido dictamen

favorable respecto al contenido del mismo.
Tercero: Que el revisor ha emitido dictamen favorable respecto a la redaccién y estilo.
Cuarto: Que se tienen a la vista los dictamenes favorables del tutor y revisor

respectivamente.

Por tanto,

En su calidad de Director del programa de tesis, emite DICTAMEN FAVORABLE para
que continte con los tramites de rigor.

Guatemala, 25 de febrero de 2014

"Sabiduria ante , adquiere sabiduria”

Directog detprograma de tesis
Facultad de Cienei idicas y Justicia

Sara Aguitsr
&.¢. Archivo
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ANUS ORDEN DE IMPRESION DE TESIS DE LICENCIATURA

Nombre del Estudiante: MARVIN INES DE LEON SAMAYOA

Titulo de la tesis: FALTA DE PROPORCIONALIDAD EN LA PENA DEL DELITO DE
VIOLENCIA FISICA CONTRA LA MUJER

El Director del programa de tesis, y el Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Justicia,

Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado(a) en Ciencias
Juridicas, Sociales y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado(a) y Notario(a), el
estudiante ha desarrollado su tesis de licenciatura.

Segundo: Que ha tenido a la vista los dictamenes del Tutor, Revisor, y del director del
programa de tesis, donde consta que el (la) estudiante en mencién ha llenado los
requisitos académicos de su Tesis de Licenciatura, cuyo titulo obra en el informe de
investigacion.

Por tanto,

Se autoriza la impresion de dicho documento en el formato y caracteristicas que estan
establecidas para este nivel académico.

Guatemala, 24 de marzo de 2014

Ciencias Juridicas y Justicia

Vo.B —Sc: onaldo Gonzalez Pena
Decana de |la Facultad de Ciencias

Bara Aguiiar
¢.c. Archivg




Nota: Para efectos legales, Unicamente el sustentante es responsable del
contenido del presente trabajo.
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Resumen

En el presente trabajo, fueron expuestas las generalidades del delito y la
pena, asi como lo referente a la proporcionalidad y gradacion que debe

existir en la aplicacion de la pena con relacion al delito cometido.

Se abordo el delito de violencia contra la mujer en Guatemala, en su
modalidad fisica, que lo regula la Ley contra el Femicidio y otras Formas
de Violencia contra la Mujer, y se determino que con la emisién de dicha
Ley, el Estado de Guatemala, cumplié con el compromiso adquirido al
ratificar la Convencidon Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Muyjer, “Convencion de Belém do Pard”,
de la Organizacion de Estados Americanos, en relacion a implementar
medidas tendientes a combatir ese fendmeno, incluyendo en la

legislacion interna normas penales.

Posteriormente se determiné que la pena asignada a dicho delito,
tomandose en cuenta circunstancias atenuantes, datos de expedientes
reales, y opiniones de profesionales, es desproporcional, pues no se
considerd que existe distinta gravedad en las lesiones que se producen y
al establecerse limites legales, con un solo minimo y un solo maximo,
dejé abierta la posibilidad de que sea a discrecién del juzgador el

imponer la pena que considere pertinente.



Se establecio, que existen paises en que se regula delito de violencia
fisica contra la mujer con pena gradada, segun la gravedad de las
lesiones producidas con la agresion, que para el caso de Guatemala
también es lo mas conveniente, lo que le corresponde hacer al Congreso
de la Republica mediante reforma al articulo 7 de la Ley Contra el

Femicidio y otras Formas de Violencia contra la Mujer.

Palabras clave

Violencia fisica. Mujer. Pena. Proporcionalidad. Gradacion.



Introduccion

Se presenta a continuacion un trabajo, con el que se pone de manifiesto
que el delito de violencia contra la mujer en la modalidad de violencia
fisica, regulado en la Ley contra el Femicidio y otras Formas de
Violencia contra la Mujer, tiene sefialada pena de prision con limites
legales establecidos en un solo minimo y un solo maximo, quedando
entre ellos un margen demasiado amplio, pues dicho delito se deriva por
la existencia de lesiones, las que se dan en distinta gravedad, por
consiguiente el que no se regule gradacion conforme a ellas, constituye
un problema juridico para que el juzgador pueda emitir una sentencia

condenatoria acorde al hecho cometido.

Se pretende, que el lector cuente con un documento de consulta con
informacion importante recopilada desde diferentes ambitos, respecto de
la proporcionalidad que debe existir entre la pena asignada a los delitos,
con la accion realizada, y principalmente respecto de que derivada de esa
proporcionalidad es necesario hacer una gradacién de la pena que tiene
asignada el delito de violencia contra la mujer en su modalidad de
violencia fisica, en la Ley contra el Femicidio y otras Formas de
Violencia contra la Mujer, tomandose en cuenta la gravedad de las

lesiones que se ocasionen. Asi como se considera importante hacer llegar



un ejemplar a quienes de conformidad con el articulo 147 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala tienen iniciativa de
ley, a efecto de que siendo positivos, por lo menos lo analicen, con la
esperanza de que una de esas instancias presente un proyecto de ley al
Congreso de la Republica, y este mediante el procedimiento respectivo,
proceda a gradar la pena que tiene asignada el delito de violencia contra
la mujer, en la modalidad de violencia fisica, atendiendo a la gravedad de
las lesiones que se ocasionen como consecuencia de la agresion fisica

hacia las mujeres.

Esta investigacion, constituye un importante aporte a la comunidad, toda
vez que no existiendo informacion abundante en relacién a la gradacion
de la pena, puede servir de referencia a estudiantes y docentes de la
carrera de Derecho, que les permita alimentar sus conocimientos en el

tema.



Delito

Para dar una definicion de lo que es el delito, es en la doctrina, donde se
encuentran los elementos del mismo, ya que no existe una norma que lo
defina. Asi, Zaffaroni hace un analisis de la teoria del delito, “partiendo
de la muy general aproximacion que lo entiende como una accion tipica,
antijuridica y culpable...” (2002:373).

Cabe mencionar que en relacion a la estructura basica

... se debe excluir del concepto de delito toda pretension del poder punitivo sobre...
personas por algo que no sea una accion..., o por algo que se cause sin relacién a la
voluntad de una persona... lo que lleva a la consagracion tedrica del nullum crimen
sine conducta, que es un requisito reductor minimo de elementisima o elementalisima
racionalidad que sirve de base a los tres caracteres filtrantes especificos, que son la
tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad (Zaffaroni. 2002: 377)

La accion o conducta, se entiende como el género de la especie delito,
cuyo fundamento juridico debe buscarse en la Constitucion y en el
derecho internacional de los derechos humanos y no en los tipos penales,
que serian inconstitucionales si pretendiesen tipificar algo diferente de

una accion, lo que es inadmisible. (Zaffaroni 2002: 399,400).

Debe decirse entonces que son los actos externos llevados a cabo
voluntariamente y que vulneran bienes juridicos tutelados, lo que

constituye el primer elemento del delito.



Otros autores también se refieren al mismo tema, asi por ejemplo Mufioz
indica, que hay caracteristicas que son comunes a todos los delitos,
mientras otras los hacen diferentes unos de otros, y es a la teoria general
del delito a la que le corresponde dar un concepto de delito con las
caracteristicas comunes que debe tener un hecho para ser considerado

como tal y ser sancionado con una pena. (2004: 199).

El concepto delito responde a una doble perspectiva a saber, a) como un
juicio de desvalor que recae sobre la conducta, a lo que se le llama
ilicitud o antijuricidad, y b) como un juicio de desvalor que se hace sobre
el autor de ese hecho, a lo que se le llama culpabilidad o responsabilidad;
de lo que se resume que la antijuricidad es la desaprobacion del acto,
mientras que la culpabilidad es la atribucion de dicho acto a su autor para
hacerle responsable del mismo, siendo estos dos elementos méas que
permiten definir al delito. (Muioz. 2004: 200, 201, 203).

Es decir, la conducta que se desvalora debe estar prohibida en una
norma, y de esa cuenta debe decirse que la “tipicidad es la adecuacion de

un hecho a la descripcion que del mismo se hace en la ley penal”

(Gonzélez. 1998: 55).



Lo que da origen entonces al delito es la conducta humana valorada
negativamente, es decir debe haber una accion u omisién prohibida que
coincidan con la conducta descrita en el tipo penal por el legislador, por
lo que uniendo los elementos antes mencionados Muiioz define al delito
“como la conducta (accion u omision) tipica, antijuridica, culpable y
punible”. (2004: 203).

No existe un concepto legal de delito, sin embargo debe decirse que el
Cadigo Penal de Guatemala, en la parte general contempla los elementos
a que se ha hecho referencia anteriormente, asi por ejemplo, el articulo
10 regula que “los hechos previstos en las figuras delictivas seran
atribuidas al imputado, cuando fueren consecuencia de una accion u

omision...”

Asimismo, la tipicidad se encuentra en el articulo 1 también del Cddigo
Penal, al establecer que “nadie podra ser penado por hechos que no estén
expresamente calificados como delitos”, y el mismo articulo 10 que
preceptia que “los hechos previstos en las figuras delictivas seran
atribuidas al imputado... conforme a la naturaleza del respectivo delito y
a las circunstancias concretas del caso o cuando la ley expresamente los

establece como consecuencia de determinada conducta”.



Sin embargo, hay conductas que aunque sean tipicas, no se pueden
desvalorar, es decir la antijuricidad queda excluida, por la existencia de
causas de justificacion, como son la Legitima defensa, el Estado de
necesidad, y el Legitimo ejercicio de un derecho, reguladas en el articulo
24 del Cddigo Penal, y puede haber conductas tipicas y antijuridicas,
pero gue no se le pueden atribuir al autor, por existir cualquiera de las
causas de inculpabilidad que regula el articulo 25 de la misma norma y
que consisten en Miedo invencible, Fuerza exterior, Error, Obediencia
debida, y Omision justificada, es decir que de darse causas de
justificacion o causas de inculpabilidad, la responsabilidad penal se

exime.

Delitos de que pueden ser victimas las mujeres

Las mujeres pueden ser victimas de cualquier delito del que pueden ser
objeto los hombres, toda vez que las leyes generales penales son
aplicables a toda persona, y es la conducta la que se desvalora, no el
pertenecer a determinado género, es a lo que se refiere Zaffaroni, al
indicar que no debe incluirse en el concepto delito atribuido a las
personas, algo que no sea su accion, como por ejemplo el género. (2002;
377).



El articulo 117 del Codigo Procesal Penal de Guatemala regula que se
denomina “agraviado, a la victima afectada por la comision del delito” y
de conformidad con la Declaracion sobre los Principios Fundamentales
de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, adoptada

por la Organizacion de las Naciones Unidas

Se entendera por victimas, a las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional, pérdida
financiera 0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los
Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder (Resolucion No.
40/34. 29.11.1985).

Como puede observarse hace referencia a las personas, sin distincion de
género, de lo que existe fundamento constitucional al establecer el
articulo 29 de la Constitucion Politica de le Republica de Guatemala que
“toda persona tiene libre acceso a los tribunales, dependencias y oficinas
del Estado, para ejercer sus acciones y hacer valer sus derechos de

conformidad con la ley”.

Violencia contra las mujeres como delito

La expresion violencia contra la mujer es reciente, y de esa cuenta no se
encuentra en muchos textos, lo que no significa que ese fenébmeno no se
haya dado a través de la historia en sus diferentes manifestaciones. De

acuerdo con Morales “ha sido considerada como algo natural” lo que



significa segun ella misma que las mujeres por el hecho de ser mujeres
estan “destinadas a sufrir la violencia y que los hombres son quienes
estan facultados para ejercer el poder, estando ellas subordinadas a
ellos™. (2001: 53).

Se dice entonces que esa violencia se da por la existencia de relaciones
desiguales de poder entre hombres y mujeres, relaciones que son
contrarias a los derechos humanos de las mismas, y al efecto se define la

violencia contra la mujer como

cualquier accion o conducta —activa o pasiva— llevada a cabo en contra de una mujer
por el hecho de ser mujer, que le ocasione la muerte o el suicidio, dafio o sufrimiento
fisico, dafio sexual, dafio emocional y dafio patrimonial o econdmico. (Morales. 2001:
53).

Para entender de mejor manera lo que significa la expresion violencia
contra la mujer, la Declaracién sobre la Eliminacion de la Violencia
contra la Mujer, proclamada por la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas, en el articulo 1, indica que a los efectos de la
misma
Por violencia contra la mujer se entiende todo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o
sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la mujer, asi como las amenazas de tales

actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la
vida publica como en la vida privada.



Mientras que el articulo 1 de la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
“Convencion de Belém do Para”, adoptada por la Asamblea General de
la Organizacion de Estados Americanos, establece que para los efectos
de la misma, “debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado”, como puede observarse, se hace referencia

a la accion que es un elemento basico del delito.

Con relacion a los delitos de violencia, debe decirse que no obstante las
mujeres pueden ser victimas de cualquier delito que los hombres, existen
normas en las que si bien son mas vulnerables las mujeres, también
pueden ser victimas los hombres, tal es el caso en Guatemala de la Ley

Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas.

Directamente respecto a delitos en contra de las mujeres, debe decirse
que existe para Guatemala, la Ley contra el Femicidio y otras Formas de
Violencia contra la Mujer, aprobada por el Congreso, que regula los
delitos de femicidio, violencia contra la mujer y violencia econémica,
siendo necesario hacer ver que en cuanto al segundo delito puede ser en
tres modalidades, a saber, fisica, psicolégica y sexual, delitos de los que

obviamente no puede ser victima un hombre.



Pena

Comprobada la comision de un delito e individualizado el sujeto activo
durante el proceso penal, corresponde la aplicacion de la sancidn
respectiva, es decir se esta ante la pena, que “se entiende la coercidn
estatal que importa la privacion de derechos o la infliccion de un dolor,
que no persigue un fin reparador ni de neutralizacion de un dafio en
curso o de un peligro inminente” (Zaffaroni 2002: 917), o que puede
decirse “es el mal que impone el legislador por la comisién de un delito

al culpable o culpables del mismo” (Mufioz. 2004: 47).

Sin embargo, una definicion posiblemente mas exacta es la que dan De
Leon, De Mata, Enriquez, Estrada, LOpez, Ramirez y Rodriguez, con
relacion a que “la pena es la consecuencia juridica que se deriva de la
realizacion de un delito, esto es, de una accién tipica, antijuridica,
culpable y punible, impuesta tras un debido proceso por los érganos
jurisdiccionales” (2001: 517), quienes a su vez resaltan que a diferencia
de otras sanciones contempladas por el ordenamiento juridico, afecta los
bienes méas importantes de un individuo como lo son su vida, su libertad

y su patrimonio.



De lo anterior, se debe decir “que la pena es un concepto genérico que
abarca toda infliccion de dolor o privacion de derechos estatalmente
Impuesta como castigo a una persona como agente de un delito”.
(Zaffaroni. 2002: 998), lo que significa que la comision de un hecho
prohibido en una norma penal conlleva una consecuencia que debe sufrir
el infractor, que por lo general es privacion de libertad, entre otros bienes

que le pueden ser limitados.

Justificacion, sentido y fin de la pena

Debe hacerse mencion de tres aspectos importantes de la pena, su
justificacion, su sentido y su fin. Indica Mufioz que “la pena se justifica
por su necesidad como medio de represion indispensable para mantener
las condiciones de vida fundamentales para la convivencia de las
personas en una comunidad” y que, sin la pena la convivencia humana
en la sociedad actual es imposible, por lo que se convierte en una amarga
realidad. (2004: 47).

Al justificarse la pena como un medio de represion y una amarga
realidad, es para el que ha cometido el delito, a efecto de que corrija su
conducta o bien tenerlo alejado de los demés y pueda prevalecer

precisamente esa convivencia en la sociedad.



De su sentido y su fin, existen las teorias absolutas refiriéndose
solamente a que el sentido de la pena radica en la imposicion de un mal
por el mal cometido, es decir no le importa el sujeto, sino se enfoca
solamente en el castigo, el sufrimiento para el autor del delito, y existen
teorias relativas que atienden solamente al fin que se persigue con la
misma, dirigido ese fin hacia el sujeto que delinque y a la sociedad, por
lo que se subdividen en teorias de la prevencion especial, que ven el fin
de la pena en apartar al que ha delinquido de la comision de futuros
delitos, y teorias de la prevencion general, para las cuales el fin de la
pena es la intimidacion de la generalidad de los ciudadanos, para que se

aparten de la comision de delitos. (Mufioz 2004: 47, 48).

Existen también las teorias de la unién, que tratan de unificar las dos
mencionadas anteriormente, lo que no es posible en su totalidad, ya que
mientras la retribucion mira al pasado, al delito cometido, la prevencion
lo hace al futuro, a evitar que se vuelva a delinquir, por lo tanto lo tnico
que pueden hacer las teorias unificadoras es coordinar las absolutas y las
relativas. (Mufoz 2004: 49).

Le asiste cierta razon a quienes propugnan esta teoria de la union, pues al
tomar medidas de represion en contra del que ha delinquido, ademas de
que constituye un castigo por el hecho cometido, puede servir de
disuasivo o advertencia para que se abstenga de incurrir a futuro en ello,

y a la vez sirve de ejemplo para los demas miembros de la comunidad.
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Clasificacion de las penas

Al hacer una clasificacion de las penas, segun Zaffaroni existen las que
son en funcién de leyes penales manifiestas, siendo las Unicas que
pueden habilitar el poder punitivo en el marco legal y cita que el codigo
argentino, las clasifica en principales, a saber, la reclusion, la prision, la
multa y la inhabilitacion, y en accesorias, como lo son la inhabilitacion,
la destruccion de sustancias, el decomiso de mercaderias y la pérdida de
beneficios. Asimismo manifiesta Zaffaroni, que las penas también se
clasifican en divisibles que se caracterizan por la fijacion legal de un
minimo y un maximo, dentro de cuyo margen debe hacerse la
cuantificacion judicial, es decir las penas en la ley estan previstas en
forma relativamente determinada, e indivisibles, que obviamente no
permiten cuantificacion, sino que deben aplicarse integramente. (2002:
917,918).

Para Mufoz, las penas se clasifican atendiendo a dos criterios, el de su
naturaleza y el de su gravedad (2004:500), interesando a efectos del
presente trabajo la clase de penas segun su gravedad, en virtud de que
conforme a ese criterio las penas se dividen en graves, menos graves y

leves.
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Para el caso de Guatemala, el Cbédigo Penal clasifica las penas en
principales, reguladas en el articulo 41, siendo la de muerte, la de
prision, el arresto y la multa, que la ley aplica directamente como castigo
por el delito cometido; y en accesorias que segun el articulo 42,
consisten en la inhabilitacion absoluta, inhabilitacion especial, comiso y
pérdida de los objetos o instrumentos del delito, expulsion de extranjeros
del territorio nacional, pago de costas y gastos procesales, publicacion de
la sentencia y todas aquellas que otras leyes sefialen, que son adheridas a

la pena principal.

Proporcionalidad de la pena

En términos generales, proporcion equivale a tamafio, dimension, escala,

correlacion entre cantidades. (Cabanellas. 2008:542).

Un problema existente es que

el sistema penal actia de forma mecanica y burdcrata, lo que conduce a soluciones
injustas. El sistema penal se pone en marcha y en ningin momento se pregunta... si
principios como la igualdad o de intervencion minima se aplican en los hechos. (De
Leon, De Mata, Enriquez, Estrada, Lopez, Ramirez y Rodriguez. 2001:521).

Al principio de proporcionalidad también se le llama principio de
racionalidad, que viene siendo lo contrario a crueldad o irracionalidad, y
este principio requiere que la pena guarde cierta proporcion con la

magnitud del delito cometido, lo que demanda, por lo general, cierta
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flexibilidad que haga posible su adecuacion a cada caso concreto al
momento de determinarla, pues de no ser asi, se estara ante decisiones
Inicuas, que equipararian de manera injusta situaciones iguales
solamente en cuanto a los elementos importantes por ley, pero diversas
en los rasgos particulares y especificos del conflicto. (Zaffaroni.
2002:943,944).

Por lo que en la comision de un hecho constitutivo de delito

“... uno de los momentos mas importantes - pero en modo alguno Unico (...) es el de
la cuantificacion o determinacion de la pena (...), la agencia judicial determina en
sentencia definitiva cual es la cantidad, calidad y modo de ejercicio de ésta, dentro de
los limites tolerables de irracionalidad, de alli se afirma que el tribunal cuantifica o
determina la pena. (Zaffaroni. 2002:994).

Quien cuantifica la pena es el Juez, pero debe dejar pasar solo el poder
de castigar que no encuentra obstaculo en normas que provienen del
derecho constitucional y del derecho internacional de los derechos
humanos, lo que se considera debe hacer dentro de los limites legales
minimos y maximos asociados a cada tipo penal, lo que no pasa de ser
una regla general que admite excepciones y precisiones. (Zaffaroni.
2002:995).

De acuerdo con Mufioz dentro del ordenamiento penal espafiol, la prision
es la pena méas grave, toda vez que conlleva privacion del derecho a la

libertad, que siendo un derecho fundamental se encuentra rodeado de
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especiales garantias, y lo que mas contribuyo al éxito de esa pena, fue la
posibilidad de imponer una sancion graduable cuantitativamente y
adecuarse a la gravedad del delito, con lo cual podia atenderse a las
necesidades del principio de proporcionalidad de las penas.
(2004:503,504).

En cuanto a Guatemala, es preciso indicar que la pena mas grave es la de
muerte, pues conlleva la privacion de la vida a la persona, pena que
incluso tiene rango constitucional segun el articulo 18 de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

Para Mufoz, al hablar de proporcionalidad, necesariamente tiene que
hacerse referencia a la determinacion de la pena, que se traduce en el
seflalamiento de margenes generalmente limitados por un maximo y un
minimo, dentro de los cuales el tribunal debe adecuar la pena a las

circunstancias concretas del hecho.

Ese proceso de determinacion de la pena contempla tres fases, que
merecen ser mencionadas, la primera la constituye la individualizacion
legal de la pena, que le corresponde al legislador, la cual consiste en el
establecimiento del marco penal genérico que corresponde a cada delito,
establecimiento en el que predominan criterios de prevencion general,

sefialando una cantidad genérica de pena que considera necesaria y
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suficiente para evitar que los ciudadanos cometan el hecho en cuestion, y
para lograrlo, debe asignarse una pena proporcional a la gravedad del

mismo.

La segunda fase, denominada individualizacion judicial, la lleva a cabo
el Juez o tribunal sentenciador, a cuyo arbitrio queda el determinar
cuantitativamente le pena; es decir debe elegir la extension o cantidad
concreta de pena que se debe cumplir, por lo que en esa
individualizacion judicial se debe tener en cuenta el criterio de la
proporcionalidad de la pena respecto del hecho concreto, como las

necesidades preventivo-especiales que presente el sometido a juicio.

La tercera fase, la constituye la individualizacion ejecutiva, llamada
también individualizacion administrativa, referida a las modificaciones
que puede sufrir la pena de prision durante su cumplimiento por el que
ha sido encontrado responsable de cometer un delito, mediante la

aplicacion de beneficios penitenciarios. (2004:525-528).

En consecuencia, la cuantificacion la hace el juez como resultado de
haberse seguido el proceso respectivo al responsable de la comision del
hecho, y los limites legales minimos y méaximos dentro de los cuales
debe hacerse esa cuantificacion, son determinados para el caso de

Guatemala, por el Congreso al aprobar la norma que regula o prohibe
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determinada conducta, ello de conformidad con los articulos 157 y 176 al

180 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Segun Carbonell, el principio de proporcionalidad en general “indica que
cualquier determinacion de una autoridad que restrinja los derechos
fundamentales es aceptable en caso de que no vulnere el contenido
esencial del derecho de que se trate y siempre que sea proporcional” y
que en el ordenamiento penal mexicano con reforma hecha al articulo 22
de la carta magna, se incorpora dicho principio al sefialar que “toda pena
debera ser proporcional al delito que sancione y al bien juridico
afectado” (2011:XI11).

De lo anterior se desprende que para el caso de Mexico, el principio de
proporcionalidad tiene categoria constitucional, y lleva consigo un limite
a la cantidad de penalizacion que se puede determinar para una conducta

penalmente regulada.

Gradacion

La gradacion en materia de penas que ocupa a este trabajo, se refiere al
“orden de su respectiva gravedad, para la imposicion por los tribunales y

cumplimiento penitenciario por el reo” (Cabanellas. 2008:207).
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No se encuentra en los diferentes textos informacion suficiente y directa
sobre el tema de la gradacion de la pena, pero se estima que la misma va
inmersa dentro de lo que es el principio de proporcionalidad, a que se ha

hecho referencia anteriormente.

De esa cuenta en este apartado se toman algunos aspectos de dicho
principio que se considera tienen relacién con la gradacion, asi por
ejemplo, para Lopera citada por Carbonell, el principio de
proporcionalidad es un “instrumento argumentativo mediante el cual se
pretende que el tribunal constitucional cumpla con su tarea de interpretar
y aplicar los derechos fundamentales de manera mas racional posible, sin

invadir las competencias del legislador” (2011:156).

De lo anterior se establece que es necesario una norma no sea muy
general y quede a discrecion de quien debe aplicarla, aunque Lopera
quien es mencionada por Carbonell, manifiesta que la discrecionalidad
sera siempre inevitable, pero no debe ser demasiado amplio el rango en
que se debe tomar la decisidn, pues mientras menos sea el margen entre
una pena minima y una maxima, mejor seran las razones que respalden
las decisiones. (2011:158,159).
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Lopera siempre nombrada por Carbonell, también sefiala que el principio
de proporcionalidad tiene un sub-principio llamado de necesidad, el cual
se desdobla en dos fases a saber, la primera, que se orienta a verificar si
no existen medios extrapenales suficientes aptos para proteger al bien
juridico y menos lesivos para los derechos fundamentales afectados por
la norma de sancién, y la segunda, en cuanto a que una vez constatado
que para dicha tutela no resulta suficientes los mecanismos no penales,
se trata de establecer que la clase de cuantia de sancion prevista por el
legislador sea la minima necesaria para cumplir con la finalidad
preventiva.(2011:163-168).

Con el objeto de que como se pretende, se pueda entender, lo referente a

la relacion existente gradacion-proporcionalidad, se hace mencion de que

Acogiendo la formulacion del juicio de ponderacion propuesta por Robert Alexi, para
determinar el peso que ha de asignarse a cada uno de los principios en juego es
preciso atender a tres variables: en primer término, el grado de afectacion ...; en
segundo lugar, su peso abstracto, esto es, la importancia material de los derechos
fundamentales afectados y de los bienes juridicos protegidos; finalmente, la seguridad
de las premisas empiricas que sustentan los argumentos a favor y en contra de la
intervencion. (Lopera mencionada por Carbonell.2011:171).

Mientras que referente a la gradacion de la pena, Bernal, citado también

por Carbonell, manifiesta que la Corte Constitucional de Colombia

ha establecido con rotundidad que la verificacion acerca de si una sancion penal es
suficiente o no respecto del delito para el cual se contempla encierra la elaboracién de
un juicio de valor que, excepto en los casos de manifiesta e innegable desproporcion
0 de palmaria irrazonabilidad, escapa al ambito de competencia de los jueces.
(2011.193)
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El mismo Bernal, mencionado por Carbonell, cita un fragmento de la
sentencia C-103 de 1997 emitida por la Corte Constitucional de

Colombia, en cuanto a que

bien puede el legislador crear o suprimir figuras delictivas, introducir clasificaciones
entre ellas, establecer modalidades punitivas, graduar las penas aplicables, fijar la
clase y magnitud de estas con arreglo a criterios de agravacion o atenuacion de los
comportamientos penalizados, todo de acuerdo con la apreciacion, analisis y
ponderacién que efectle acerca de los fendmenos de la vida social y del mayor o
menor dafio que ciertos comportamientos puedan estar causando o llegar a causar en
el conglomerado. (2011:193).

De lo anterior, puede decirse que debe existir una gradacion para
establecer penas atendiendo a la gravedad del delito cometido, por lo que
si el mismo de deriva de una agresion fisica, debe atenderse a la
gravedad de la lesion ocasionada, y esa gradacion corresponde hacerla al

Organismo Legislativo.

Siempre, con relacion al tema de la gradacion de la pena, cabe hacer
alusion a que la Corte Constitucional de Colombia ha sentado dos
criterios en relacion a la proporcionalidad, de los que merece poner
atencion en el que se refiere a la gravedad del delito, indicando que
“cuanto mas grave es el delito, mas afecta el bien protegido, y por lo
tanto mayor debe ser la proteccion legislativa y mayor la pena a
imponer”, de lo que se deduce que cuanto mas grave sea el delito “estara
mas justificado que la libertad sea restringida con una intensidad mayor”.

Por el contrario, mientras menos grave sea un delito, menos se justifica
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una restriccion intensa de la libertad y la imposicion de una pena severa.
Por lo que no es posible y tomandose también en cuenta el principio de
igualdad, que la ley le atribuya a un hecho punible menos grave una pena

superior que a uno mas lesivo. (Bernal citado por Carbonell. 2011:212)

Delito de violencia contra las mujeres

Ultimamente es un tema de boga, aunque debe decirse que
desafortunadamente los casos de violencia contra la mujer han estado a
la orden del dia en todos los tiempos y en cualquier lugar del globo
terraqueo, por lo que grupos sociales han reaccionado ante esa realidad
social, exigiendo no solo la introduccion de figuras delictivas, sino el
endurecimiento de las penas, con la esperanza de que a mayor represion

haya menor impunidad con relacion a esos hechos.

A partir del afo 1990 han aparecido diversas asociaciones entre ellas las
feministas, y se han convertido en grupos de presion que pretenden y que

en muchos casos han conseguido

La consagracion positiva de sus postulados acudiendo a la criminalizacion o, en su
caso al endurecimiento de las sanciones, prescindiendo muchas veces de si ello es
compatible 0 no con los principios basicos que deberian informar la legislacion penal
en un Estado de derecho. (Jakobs, Polaino, Polaino. 2008:106,107).
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Se propugna por las asociaciones para el caso de Espafia, Sociedad Civil
en Guatemala, mas criminalizacion, mayor intervencionismo y mayor
severidad en el sistema que se encarga de castigar, y el que logren lo
ultimo, lo que asimismo conlleve a un incremento exagerado en la
sancion de determinados fendmenos criminales, no se les puede achacar
a ellos, pues como grupos de presion, lo solicitan, pero la potestad para
crear y aprobar las leyes o reformas a las mismas la tiene el Estado, y si
bien lo debe hacer, no debe ser en base a factores emocionales como la
reivindicacion social, sino a un analisis de la realidad. (Jakobs, Polaino,
Polaino. 2008: 108)

La Ley organica 1/2004 de 28 de diciembre, Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, origind gran expectacion en
Espana, siendo el primer cuerpo normativo que se ocupaba integralmente
de la materia en ese pais.

Cabe preguntarse, de donde ha surgido la iniciativa de los paises por
crear leyes o reformar las existentes con el fin de regular la violencia

contra las mujeres como delito.

Sin duda, que es atendiendo a las recomendaciones de los organismos
internacionales en el sentido de proporcionar una respuesta global a la
violencia que se ejerce sobre ellas, problema que no afecta Unicamente el

ambito privado, es decir de la familia, sino se manifiesta también en
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otros espacios de la sociedad, o lo que se llama a&mbito puablico, por lo
que ha sido necesario implementar como indican Jakobs, Polaino y
Polaino, medidas para combatir ese fenomeno en los mas variados
ambitos, a saber, preventivos, educativos, sociales, asistenciales, de

tutela judicial y de atencidn posterior a las victimas.

Tirado Marquez, citado por Jakobs, Polaino y Polaino indica que

el grave problema que nos atenaza no se soluciona solo desde la actuacion
sancionadora o represiva de conductas - que evidentemente merecen todo el reproche
penal y el castigo punitivo- sino que la raiz del problema es la educacion machista, la
forma en que se nos ha educado durante siglos a hombres y mujeres (...) la violencia
que se ejerce en la actualidad contra la mujer, como una forma clara de
discriminacion y de perpetracion del sometimiento hacia el hombre, requiere la
accion positiva de los poderes publicos, incluso en el &mbito penal o procesal...
(2008:111).

Antecedentes para su regulacion en Guatemala

No puede pasarse por alto el hecho de que las organizaciones
internacionales han proclamado declaraciones, y adoptado convenios en
materia de reconocimiento de derechos de las mujeres, con el fin de

eliminar y/o erradicar el fenémeno de la violencia en su contra.

Tal es el caso de la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia
contra la Mujer, proclamada por la Organizacion de las Naciones Unidas,
mediante la cual, se reconoce que esa violencia “constituye una

manifestacion de relaciones de poder historicamente desiguales entre el
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hombre y la mujer”, asi como que esa violencia se ha generalizado y
trasciende a diferentes ambitos, como por ejemplo las diferencias de
ingresos, clases sociales y culturales, que debe contrarrestarse con
medidas urgentes y eficaces para eliminar su incidencia, y que toda
mujer tiene derecho a la seguridad, a no ser sometida a tortura, ni otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

Por su parte la Organizacion de Estados Americanos, ha adoptado la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém do Para”, mediante la
cual se afirma que “la violencia contra la mujer trasciende todos los
sectores de la sociedad” estando convencidos los miembros de Ia
asamblea de que la adopcion de esa convencion, “constituye una positiva
contribucion para proteger los derechos de la mujer y eliminar las
situaciones de violencia que puedan afectarlas” y se reconoce que la

mujer tiene derecho a que se respete su integridad fisica.

Si bien dicha Declaracién carece de fuerza vinculante, si puede constituir
fuente de derecho, y se debe tomar en cuenta también que el articulo 46
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece el
principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y
convenios aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia
sobre el derecho interno, lo que convierte la Convencién de Belém do

Para en Ley para Guatemala, al haber sido ratificada en 1995.
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Delito de violencia contra la mujer en Guatemala

En Guatemala, el delito de violencia contra la mujer se encuentra
regulado en la Ley contra el Femicidio y otras Formas de Violencia
contra la Mujer, que para efectos del presente trabajo en adelante se
denominara solo Ley contra el Femicidio, y con la emision de la misma,
el Estado amplia el cumplimiento del compromiso internacional asumido
desde el afio 1995, cuando ratifico la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,

Convencién de Belém do Para.

Se dice que el Estado amplia el cumplimiento del compromiso, pues
parcialmente lo habia hecho con la emision por parte del Congreso, de la
Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar, la
cual no tipifica delitos y en consecuencia no es sancionadora, por lo que
de conformidad con la misma, lo Gnico que se permite a los jueces es

aplicar medidas de seguridad.

Con la Ley contra el Femicidio se da vida a delitos, y se cumple con lo
que establece la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra
la Mujer en el articulo 4, en cuanto a que los Estados deben condenar la
violencia contra la mujer y que no deben invocar ninguna costumbre,

tradicion o consideracion religiosa para eludir su obligacién de procurar
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eliminarla, en consecuencia, con ese fin, los Estados deben establecer, en
la legislacion nacional, sanciones penales, que permitan castigar y
reparar los agravios infligidos a las mujeres que sean objeto de violencia,
cumpliéndose también con lo que establece la Convencion de Belem do
Para, en el articulo 7, respecto de que los Estados partes convienen en
incluir en su legislacion interna normas penales, que sean necesarias para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, asi como
establecer medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo

a tales procedimientos.

El articulo 7 de la Ley contra el Femicidio establece que “comete el
delito de violencia contra la mujer quien, en el ambito publico o privado,
ejerza violencia fisica, sexual o psicologica valiéndose de las siguientes

circunstancias...”

Como se puede observar, este articulo contempla un delito en tres
modalidades, dependiendo del tipo de violencia de que se trate, a lo que
también se refiere la literal j del articulo 3 de la misma ley en cuanto a
que es violencia contra la mujer “toda accién u omision basada en la
pertenencia al sexo femenino que tenga como resultado el dafio
inmediato o ulterior, sufrimiento fisico, sexual, econémico o psicologico

para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la
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privacion arbitraria de la libertad, tanto si se produce en el ambito

publico como en el privado”.

Merece ponerse atencion en que dice “al sexo femenino”, lo que se
complementa con la literal i del mismo articulo 3 que para los efectos de
dicha ley, define que victima “es la mujer de cualquier edad a quien se le
inflige cualquier tipo de violencia”, y se estima necesario hacer ver
ademéas que para poderse calificarse el delito de violencia contra la
mujer, debe darse cualquiera de las circunstancias que el mismo articulo

7 de la ley regula.

Delito de violencia fisica contra la mujer

Al hablar de violencia fisica, necesariamente se tiene que hacer
referencia a agresion fisica y por consiguiente a lesiones en el cuerpo de
una persona, aungue si bien el delito es en agravio de las mujeres, por
aplicacion de una ley especial, en virtud de que se den presupuestos
regulados en la misma, la definicion del término lesion es general, y solo
para efectos de la tipificacion, puede tener algin agregado por la clase de

victima.
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Nevedo, menciona que la Real academia de la lengua entiende por lesion
“dano o detrimento corporal causado por una herida, golpe o
enfermedad” y que “una lesion so6lo tendra consideracion penal cuando
ésta haya sido producida por una persona a otra, debiendo existir para tal
resultado necesaria relacion de causalidad, es decir, resultado lesivo
producto de animus laedendi”, y agrega que para hablar de culpa en los
tipos penales de lesiones debe existir entre el hecho y el resultado
delictivo, dolo genérico, es decir que exista animo de lesionar.
(http://www.derecho.com/articulos/2002/09/01/el-delito-de-lesiones/.
Recuperado 24.10.2013)

Se considera pertinente mencionar que

... desde el punto de vista juridico, el concepto de lesién se ha ido ampliando y
modificando, pasando de una definicion un tanto genérica de lesion como el dafio
corporal causado violentamente, bien se trate de herida, contusion o erosion, donde
(...) parecia circunscribirse exclusivamente a lesiones de origen traumaético.
(Peramato, Cartagena, Barrero, Donat. 2011: 100)

Hasta llegarse a dar una definicidbn que no se circunscribe a lesion
corporal o fisica, sino también al dafio que se pueda causar en la salud
psiquica, por lo que lesién es “todo dafio causado en la salud fisica o
psiquica de una persona”. (Peramato, Cartagena, Barrero, Donat. 2011:
100)
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Pero mas directamente en cuanto al tema de violencia fisica contra la

mujer, puede decirse que es el

uso de la fuerza para dafar el cuerpo de la persona agredida, causandole, por medio
de golpes con las manos, con los pies (patadas), o con diversos objetos (pistolas,
cuchillos, palos, adornos, cinchos, etcétera) la muerte, fracturas, heridas, abortos,
moretes, quemaduras, jalones de pelo, pellizcos y toda una serie de dafios fisicos que
ponen de manifiesto la misoginia existente en las sociedades actuales. (Morales.
2006:97).

De tal definicion se establece que de la agresion en contra de la
integridad fisica de la mujer, puede no haber resultado lesivo visible,
puede haber resultado lesivo leve y puede haber resultado lesivo grave;
asi por ejemplo, si se causa fracturas, abortos o quemaduras, pudiera
estarse ante lesiones graves O gravisimas, mientras que moretes o
pellizcos pueden constituir lesion leve, y los jalones de pelo vendrian

constituyendo una agresion sin resultado lesivo visible.

La Ley contra el Femicidio al respecto y especificamente en el articulo 3,
inciso |, establece y define la violencia fisica, como “acciones de
agresion en las que se utiliza la fuerza corporal directa o por medio de
cualquier objeto, arma o sustancia con la que se causa dafo, sufrimiento
fisico, lesiones o enfermedad a la mujer”, y es a esas acciones a que se
refiere el articulo 7 de la misma ley al establecer que comete delito de
violencia contra la mujer quien, en el ambito publico o privado, ejerza
violencia fisica en su contra, valiéndose de las circunstancias que en el

mismo articulo se determinan.
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Pena sefalada

De la pena sefialada al delito de violencia contra la mujer, en este caso en
la modalidad de violencia fisica, el mismo articulo 7 de la Ley contra el
Femicidio, establece que “La persona responsable del delito de violencia
fisica (...) contra la mujer sera sancionada con prision de cinco a doce
anos, de acuerdo a la gravedad del delito, sin perjuicio de que los hechos

constituyan otros delitos estipulados en leyes ordinarias”.

No obstante dicha normativa establece que esa pena se aplica de acuerdo
a la gravedad del delito, se considera que el hecho de no existir una
gradacion determinada en relacion a la gravedad de las lesiones que se
producen, constituye una problematica juridica, pues en muchos de los
casos de este tipo de violencia, como indican De Leon, De Mata,
Enriquez, Estrada, Lopez, Ramirez, y Rodriguez, el sistema penal
conduce a soluciones injustas, poniéndose en marcha sin preguntarse si
principios como la igualdad o de intervencion minima se aplican en los
hechos. (2001:521).

En la realidad y en la practica, por lo menos en lo que corresponde a la
competencia territorial de las Fiscalias del Ministerio Publico del
Departamento de Quiché, y no hablar solamente de teoria, se encuentra
que se dan hechos de agresion fisica en contra de la mujer, en que de

conformidad con los informes de reconocimiento médico forense, resulta
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que en distintos casos existe mucha diferencia en cuanto a la gravedad de

las lesiones y sin embargo les espera una misma pena a los agresores.

Lo anterior se ejemplifica con los casos reales 1035-2013, en el que obra
informe de reconocimiento médico forense, mediante el cual se indica
que el tiempo de curacién de la victima es de 10 dias, necesitando un
tiempo de abandono de labores de 8 dias, no quedando cicatriz visible y
permanente en el rostro ni impedimento y/o deformidad alguna, mientras
que en el caso 3156-2012, consta en el informe de reconocimiento
médico forense que el tiempo de tratamiento que necesita la victima es
de 45 dias, con tiempo de incapacidad laboral de 45 dias, que quedara

cicatriz visible y permanente en el rostro.

No obstante la diferencia de gravedad tan marcada en las lesiones
sufridas por las victimas, la pena minima que les espera a los dos
agresores es de cinco afios de prision, aun y cuando en ambos casos
concurrieran circunstancias atenuantes que aunque la Ley contra el
Femicidio no las regula, pueden aplicarse las que establece el Cddigo
Penal en el articulo 26, cuerpo legal que es aplicable supletoriamente a
los casos de violencia contra la mujer segun el articulo 25 de dicha ley
especial, cuando si se tratara de delitos comunes, en el primer caso ni
siquiera existiria delito, sino falta, por consiguiente de conformidad con

el articulo 481 del Cddigo Penal, tendria una sancion de arresto de 20 a
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60 dias, mientras que en el segundo caso, siempre tomando como
referencia los delitos comunes, el hecho constituiria delito de Lesiones
graves, con pena de 2 a 8 afos, lo que es mas congruente con la pena

sefalada para el delito de violencia contra la mujer.

Obviamente que en los dos casos, segun las circunstancias agravantes
que si contempla la Ley contra el Femicidio en el articulo 10, ademas de
las que regula el Cddigo Penal, que se hubieran dado, puede esperarse

una pena mayor de cinco afos, hasta doce afios como maximo.

Ante tal situacion, se estima que el legislador al aprobar la Ley contra el
Femicidio, admiti6 penas exageradas o irracionales y que por
consiguiente no guardan proporcion con la gravedad del delito,

cayéndose en aplicacion de penas inhumanas.

Al hacer su analisis los operadores de justicia, ente acusador, defensa y
tribunal, sin duda que toman en cuenta las circunstancias que modifican
la responsabilidad penal, los primeros dos para hacer su peticién en
cuanto a la pena que consideran se debe imponer, y el Gltimo para

cuantificarla y determinarla.
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Debe tenerse presente que esas circunstancias no pueden ser utilizadas
para imponer una sancion menor a la minima, ni mayor a la maxima,
pues el juzgador no puede salirse de los limites establecidos por el
legislador, en virtud de que las atenuantes “disminuyen Ia
responsabilidad y, por ende, la pena por el delito cometido, dentro de los
limites legales y de la apreciacion discrecional de los juzgadores”
(Cabanellas. 2008:171), por lo que el hombre que en un momento de
arrebato u obcecacion, o porque hubiera existido alguna provocacion, y
aun cuando se hubiera arrepentido y restituido adecuadamente el dafio
causado, agrede a una mujer con consecuencia de lesion fisica muy leve,
pongase de ejemplo con tiempo de curacion de 8 dias y abandono de
labores de 3 dias, si se acredita el hecho, por ser aplicable la Ley contra
el Femicidio, obligadamente debe cumplir la pena minima de cinco afios

de prision.

Sin embargo, qué ocurre con el hombre que dandose las mismas
circunstancias de arrebato u obcecacion, provocacion, arrepentimiento y
restitucion, agrede a una mujer con consecuencia de lesion fisica digase
grave, ejemplo con tiempo de curacion de 45 dias y abandono de labores
de 30 dias, puede ser que también se le pudiera imponer la pena minima

que sefiala el delito de cinco afios de prision.
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En consecuencia, en casos distintos si bien pudiera decirse que se aplico
correctamente la ley al condenar a los agresores, habra que preguntarse si
se hizo justicia o se esta ante “decisiones inicuas, que equiparan de
manera injusta situaciones iguales solamente en cuanto a los elementos
Importantes por ley, pero diversas en los rasgos particulares y especificos
del conflicto” (Zaffaroni. 2002:944).

Se hace mencion a las circunstancias de arrebato u obcecacion vy
provocacion, toda vez que existe violencia ocasional, siendo la que
puede darse en tales circunstancias, es decir no existe una conducta
violenta constante por parte del agresor, y violencia habitual, “la
creacion por el sujeto activo de un clima de temor en las relaciones
familiares mediante el empleo reiterado de actos de violencia fisica (...)

sobre los componentes del grupo familiar”. (Peramato, Cartagena,

Barrero, Donat. 2011.31).

Es a la violencia habitual, a que se estima son mas aplicadas las
circunstancias agravantes que regula la Ley contra el Femicidio en el
articulo 10, especialmente cuando se refiere a circunstancias personales
del agresor y de la victima, a las relaciones de poder existente entre la
victima y persona que agrede, y a la que también se refieren Peramato,
Cartagena, Barrero y Donat, al indicar que los psicologos advierten que

en el proceso de violencia aparen tres fases, que constituyen el ciclo de
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violencia, a saber, “acumulacion de tension, explosion y calma o luna de
miel”, los que “cada vez se completan en menos tiempo, el detonante del
clima de tension puede serlo cualquier cosa por insignificante que esta
parezca y la explosion conllevara cada vez a una agresion mas violenta”.
(2001:28).

De la violencia habitual también existen casos reales, a que se hace
referencia como ejemplo, y omitiéndose nombres solo se menciona
victima y agresor o conviviente, usando palabras propias de la misma
victima en su declaracion en casos distintos, asi en la Fiscalia del
Ministerio Publico con sede en el municipio de Joyabaj del
Departamento de Quiché, quedo registrado el caso numero 497-2013, en
el que la victima con fecha 7 de junio de 2013, denuncia a su
conviviente, indicando que desde que empezaron a vivir la ha tratado
muy mal, y que el dia 15 de mayo del 2013 a las 18:00 horas, le empezo
a pegar, dandole varias patadas, y que incluso la agredié con machete; y
en la misma Fiscalia quedd registrado el caso 656-2013, en el que consta
que con fecha 3 de agosto de 2013, la misma victima denuncia que ese
dia a eso de las 15:30 horas, su conviviente agarré un machete y con el
mismo la agrediod, dandole filazos y planazos en la cara y en las manos,

diciéndole que la queria matar, y ella como pudo se defendié.
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Con relacion siempre al tema de la pena que tiene asignada el delito de
Violencia contra la mujer en la modalidad fisica en Guatemala,
operadores de justicia y profesionales que a menudo tienen que hacer

peticiones y tomar decisiones al respecto dan su opinion,

De esa cuenta con relacion a si se considera que la pena que tiene
asignada el delito de violencia contra la mujer, en la modalidad de
violencia fisica, segun el articulo 7 de la Ley contra el Femicidio y otras
Formas de Violencia Contra la Mujer, es la adecuada, solamente Mario
René Calderdn Salazar, Juez del Tribunal de Sentencia Penal de Santa
Cruz del Quicheé, respondié que si, indicando que Guatemala ratifico las
convenciones sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer y que en consecuencia, como Estado parte se oblig6 a
adoptar medidas tendientes a proteccion de las mujeres, y a su
consideracion las penas reguladas van encaminadas a brindar tal

proteccion.

Sin embargo, los fiscales del Ministerio Publico en Santa Cruz del
Quiché, Casimiro Efrain Hernandez Méndez, Consuelo Méndez Ovalle,
Sergio Anibal Toc de Leon y Diego Quinillo Barrera, consideran que la
pena asignada al delito en referencia, no es la adecuada, mencionando
Hernandez que deberia haber una ponderacion mas baja, entendiéndose

que se refiere a que la pena es exagerada al indicar que al momento se
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sanciona con mucho rigorismo casos gue Nno son graves, mientras que
Méndez estima que las lesiones que se causen pueden ser unas mas
graves o leves, y que seria conveniente que se gradaran, es decir

considera que hay desproporcionalidad, en lo que coincide Quinillo.

Por su parte Rudy Orlando Arreola Higueros, del Instituto de Defensa
Pdblica Penal con sede en Santa Cruz del Quiché, considera que existe
una desproporcion en cuanto al marco sancionador dado que 5 afios no
permite algin beneficio que permita desjudicializar el caso, es decir que
la pena que tiene dicho delito no es la adecuada, a lo que también se
refiere Jorge Alvaro Pérez Ixcoy de la misma institucion, al indicar que
existen acciones que se toman como violencia fisica pero la relevancia
de las mismas no es de trascendencia, y que se deberia punibilizar las
acciones de menor relevancia con una sancion ad hoc, criterio que
comparte Camelia Monzon Villatoro, quien manifiesta que deberia
existir una escala para la imposicion de la pena dependiendo de la

gravedad de la lesion ocasionada.

Cual es el criterio de profesionales que sin pertenecer al aparato estatal
de justicia, conocen de casos de violencia contra la mujer, sea auxiliando

a victimas o como defensores.
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David Gomez Martin, considera que es desproporcional la pena a
algunos casos en los cuales no existe agresion fisica grave, mientras que
para Fabio Lopez Pérez, la pena se establecio en forma general, y que en
casos concretos se ha descubierto que el supuesto sindicado ha sido
provocado por la denunciante, lo que tiene relacion con las
circunstancias atenuantes a que se ha hecho mencion, y en similar
sentido se manifiestan Juan Simeon Zacarias Reynoso y Karla Guisela
Noriega, en cuanto a que la ley resulta muy drastica, desproporcional y
por ende muy injusta, opiniones de las que se determina que la pena
sefialada en el delito de violencia contra la mujer en manifestacion fisica,

es desproporcional y por consiguiente inadecuada.

Respecto de la discrecionalidad, que como indica Lopera citada por
Carbonel, “sera siempre inevitable” (2011:158), realizada la pregunta
sobre si como esté regulada la pena referida, deja demasiado a discrecion
del juzgador el imponer la que considere adecuada, por no existir una
gradacion de la misma, segun la gravedad de las lesiones, Calderdn,
considera que no, porque se debe fijar la pena atendiendo a las
circunstancias particulares de cada caso, entre minimos y maximos, de
conformidad con el articulo 65 del Cdédigo Penal, criterio que comparten
Hernandez al indicar que hay margen de gradacion, Méndez quien sefiala
que el Juez no tiene libertad o facultad para decidir por ser una pena

taxativa, con lo que estd de acuerdo Zacarias para quien el juzgador solo
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es aplicador de la ley tal y como esté establecida, agregando Pérez que si
bien el Juez puede elegir el quantum de la pena, la debe gradar de

acuerdo al articulo 65 del Codigo Penal.

Sin embargo, el resto de profesionales antes citados difieren al responder
que si deja a discrecion del juzgador el imponer la pena en ese delito al
no existir gradacion, lo que el legislador no previé segun Quinillo, como
en otros paises que si se contempla, y esa discrecionalidad, para Arreola,
le permite al juzgador, incluso imponer sancion superior a la pena
minima sin justificarla, de lo que se han dado casos, a lo que segun
Monzoén, se expone el acusado, dependiendo incluso del humor que
tenga el juzgador el dia de dictar sentencia, es decir que como lo expone
Lopez, por no ser especifica la norma y no existir una clasificacion del
tipo de violencia fisica, se corre el riesgo de que al momento de emitir

sentencia, la pena sea mas drastica, cayendo en desproporcionalidad.

Se determina entonces de que en cuanto a la discrecionalidad del Juez
para imponer la pena, existen diversos criterios, incluso entre
profesionales de las mismas instituciones que intervienen en la

administracion de justicia.
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Gradacion de la pena

Al respecto, es necesario tomar en cuenta lo antes dicho, especialmente
lo referente a los casos analizados, haciendose ademas mencion de que
existe legislacion internacional que si regula una gradacion de penas en
cuanto a delitos de violencia contra la mujer, normativa que obviamente
no es conveniente copiar, pero que puede servir de referencia en el
momento de que el Organismo Legislativo que es el facultado, hiciera
algun analisis a la pena contemplada en el delito de violencia contra la
mujer en la manifestacion de violencia fisica, regulada en el articulo 7 de
la Ley contra el Femicidio y otras Formas de Violencia contra la Mujer,
y procediera a reformar la normativa gradando la pena, pues como lo
hace ver Bernal, al citar la sentencia C-103 de 1997 de la Corte
Constitucional de Colombia, “bien puede el legislador (...) graduar las
penas aplicables (...) de acuerdo con la apreciacion, analisis y
ponderacion que efectle acerca de los fendmenos de la vida social”.
(2011:193).

Para el caso de Nicaragua, existe la Ley No. 779, denominada Ley
Integral Contra la Violencia hacia las Mujeres y de Reformas a la Ley
No, 641, “Codigo Penal”, que en el articulo 8 literal b regula como una
de las formas de violencia contra la mujer, la violencia fisica,

definiéndola como “toda accion u omision que pone en peligro o daia la
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integridad corporal de la mujer, que produzca como resultado una lesion

fisica”.

En cuanto a la pena, el articulo 10 de la misma ley establece que “si
como consecuencia de la violencia fisica ejercida por el hombre en el
marco de las relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres,
causare a la mujer cualquiera de las lesiones fisicas tipificadas en la

presente ley, se le aplicara la pena siguiente:

a) Si se provoca lesiones leves, sera sancionado con pena de ocho meses

a un afio y cuatro meses de prision;

b) Si se provoca lesiones graves, sera sancionado con pena de dos afos y

ocho meses a seis afos y ocho meses de prision;

c) Si se provoca lesiones gravisimas, sera sancionado con pena de siete

afos y seis meses a trece afos y cuatro meses de prision.

Asimismo, en Venezuela existe la Ley sobre la Violencia Contra la
Mujer y la Familia, que en el articulo 4 define que se entiende por
violencia contra la mujer, pero que especificamente el articulo 5
establece, “se considera violencia fisica toda conducta que directa o
indirectamente estd dirigida a ocasionar un dafio o sufrimiento fisico

sobre la persona, tales como heridas, hematomas, contusiones,
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excoriaciones, dislocaciones, quemaduras, pellizcos, pérdida de diente,
empujones o cualquier otro maltrato que afecte la integridad fisica de las

personas”.

Con relacion a delito y pena, esa Ley en el articulo 17 preceptua, “el que
ejerza violencia fisica sobre la mujer u otro integrante de la familia a que
se refiere el articulo 4 de esta Ley o el patrimonio de estas, sera
castigado con prision de seis (6) meses a dieciocho (18) meses, siempre
que el hecho no constituya otro delito. Si el hecho a que se contrae este
articulo se perpetrare habitualmente, la pena se incrementara en la mitad.
En Panam4, la Asamblea Legislativa decreto la Ley numero 27, mediante
la cual se adicionan dos articulos al Codigo Penal de ese Pais, siendo el
articulo 215 A que regula: El miembro de una familia que agreda
fisicamente a otro, sera sancionado con 6 meses a 1 afio de prision, y el
articulo 215 B que establece: Si la conducta descrita en el articulo
anterior produce el debilitamiento permanente de un sentido de un
6rgano, o una sefial visible a simple vista y permanente en el rostro, o si
inferida a mujer encinta apresura el alumbramiento, la sancion sera de 2

a 4 afos de prision.

Puede considerarse muy leve la pena sefialada en la ley de Venezuela,
sin embargo, sirva para acreditar que en el articulo 17 de la misma, se

regula precisamente la violencia habitual antes expuesta, y de las tres
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leyes citadas, se establece que si existe legislacion en otros paises que
regulan delitos de violencia en manifestacion fisica contra la mujer, que

tienen pena gradada, que se considera es lo mas conveniente.

Como se ha mencionado anteriormente, el que no exista una gradacion
de la pena del delito objeto de estudio, constituye una problematica
juridica, y a efecto también de tenerse un panorama mas completo acerca
del tema, a los mismos operadores de justicia y profesionales, se les
consulto, si esa inexistencia de gradacion dificulta la labor de cada uno,
respondiendo Calderén, Hernandez y Zacarias que no, porque a su
consideracion, se debe aplicar el articulo 65 del Codigo Penal, lo que,
segun ellos corresponde a la gradacion de conformidad con el articulo 7

de la misma ley, al sefialar un minimo y un maximo.

Para el resto de profesionales entrevistados dicha inexistencia de
gradacion les dificulta en su labor, porque algunas veces las lesiones no
han sido tan graves, pero por estar establecida por ley, ni se puede decir
que se aplique la pena minima o se rebaje en alguna parte, lo que
equivale a que se pierda o no exista la objetividad segun Méndez y Toc,
porque se toma en cuenta la gravedad de la lesion y se solicita la pena
maxima o0 minima, pero sin tenerse certeza si sera aceptada o no por el
Juez, porque no se fundamenta en alguna norma segun Quinillo, con lo

que coincide Maria Luisa Garcia Tecun, al sefialar que se argumenta
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sobre el dafio causado dependiendo de la gravedad de la lesion, pero
muchas veces los jueces no realizan ese analisis.

Arreola, manifiesta que la inexistencia de gradacion de la pena a dicho
delito, si dificulta su labor, pues los parametros son rigidos, lo que
también sucede con Pérez, para quien el delito y la sancion deben ser
coherentes, y por consiguiente como manifiesta Monzon, “seria mas facil
poder sefialar determinada pena de acuerdo a la lesion sufrida por la
victima, ya que en la actualidad se hace alegando atenuantes que al final
es discrecion del juzgador darles valor o no”, por lo que estando de
acuerdo con Gomez, seria conveniente reformar dicha pena y cumplir
con los principios constitucionales de justicia y desarrollo integral de la
persona, por la afectacion de la familia del acusado en casos especiales,
pues como sefiala Lopez, el sindicado no tiene escapatoria de los 5 afios
de pena minima, cuando una conducta incluso pudiera encuadrar como
una falta, y que a decir de Noriega, al no existir regulacién de penas

concernientes para cada delito, se dificulta cual poder solicitar.

Respecto de si es necesario hacer una gradacion de la pena en el delito de
violencia contra la mujer en la modalidad de violencia fisica, Calderdn

considera que no, porgue dice
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lo que se sanciona en si es la violencia ejercida sobre la victima, pues la misma
norma establece que la pena debe aplicarse de acuerdo a la gravedad del delito no de
las lesiones; en todo caso si existen lesiones la misma norma establece que puede
encuadrarse en otros delitos, lo que remite al Codigo Penal para encuadrar el hecho
en el tipo de lesion que corresponda.

Sin embargo, es precisamente la lesién producida, lo que hace que se
califique el hecho como violencia fisica, puesto que el inciso | del
articulo 3 de la Ley contra el Femicidio, define esa expresion como
acciones de agresion en las que se utiliza la fuerza corporal o por medio
de cualquier objeto, arma o sustancia con la que se causa, lesiones a una
mujer. Obsérvese que dice, se causa lesiones, que se considera es la

evidencia de la comision del delito.

El resto de profesionales consideran que si es necesaria una gradacion a
la pena de ese delito, y en el caso de quienes trabajan para el Ministerio
Publico, estiman que debe existir una pena menor a la minima actual,
porque al establecerse gradacion, el Fiscal tiene fundamento juridico
para solicitar la pena correspondiente, y en caso de que fuere lesion leve,
podria darse una medida desjudicializadora, lo que seria preferible, y
evitar un debate en el que la victima ya no se presenta por diversas
razones, y que por consiguiente el caso queda impune, opiniones que se
estima encuentran fundamento en el principio de objetividad que se debe

tomar en cuenta en la actuacion como fiscales del Ministerio Publico.
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A lo anterior se agrega que debe existir una gradacion de la pena al delito
de violencia contra la mujer en manifestacion de violencia fisica, porque
como lo indica Arreola, ello permitiria compensar la desproporcion de la
sancion atendiendo a la lesion al bien juridico tutelado, con lo que tiene
mucha relacion la opinion de Pérez, en cuanto a que la sancion penal
debe ser equitativa al dafo causado, situacion que de momento no lo
contempla la ley sino que simplemente copia leyes de otros paises y no
toma en cuenta la realidad de nuestro Estado, y en el mismo sentido es el
criterio de Monzon, de que debe existir proporcionalidad entre la sancion

Impuesta y la lesividad causada al bien juridico tutelado.

También es necesaria una gradacion a la pena del delito en mencién,
segun Gomez, por el principio de proporcionalidad, y que las penas
cortas cumplen los fines de prevencion especial y general de la pena,
ademas de que para Lopez, “las partes involucradas en un proceso de
esta naturaleza, van a ver mas justas y objetivas las resoluciones emitidas
por los juzgadores,...”, y no menos importante es el criterio de Zacarias

al manifestar que

debe gradarse la pena ..., porque hasta la mujer resulta en estado de indefension
cuando el esposo es condenado y se encuentra purgando una pena, o dependiendo de
la gravedad de las lesiones ocasionadas, lo que produce es la desintegracion familiar.
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Obsérvese que en las diversas consideraciones del por qué debe existir
una gradacion a la pena del delito de violencia contra la mujer en la
modalidad fisica, se mencionan aspectos muy variados, por ejemplo, que
exista fundamento juridico especifico para pedirla, que determinados
casos podrian resolverse mediante medidas desjudicializadoras, que se
compensaria la desproporcion atendiendo a la gravedad de la lesion, que
solo se copiaron leyes de otros paises, proporcionalidad sancion —
lesividad, que penas cortas cumplen fines de prevencion, justicia y
objetivad en las resoluciones jurisdiccionales, indefension de la misma

victima por condena al agresor.

Todos los puntos de vista son muy importantes y sin duda que habra
otros, y aungue se hace mas enfasis en la pena minima, se considera que
la gradacion debe ser en relacion a la gravedad de las lesiones, cuyos
parametros pueden determinarse con los informes de reconocimiento
médico forense, que como en el caso de las comunes, tratdndose de
violencia fisica contra la mujer puede ser leve, grave o gravisima,

debiendo tener una ponderacién determinada.

Se considera importante mencionar que si es necesaria una gradacion de
la pena del delito de violencia contra la mujer en la manifestacion de
violencia fisica, debe indicarse también ciertos limites legales, y al efecto

los profesionales entrevistados dan su opinion que se estima muy
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importante, por el conocimiento y sobre todo los casos que en la practica
llevan, asi Calderon, para quien no es necesaria gradacion, indica que las
lesiones deben encuadrarse en lo que regula el Codigo Penal en el cual
existe una gradacion, pero cabe preguntarse entonces como podria
seguirse el proceso, como delito de violencia fisica contra la mujer por
las acciones de agresion, o como delito de lesiones segun el dafio fisico
ocasionado, y como podria acreditarse que hubo acciones de agresion si

las lesiones deben encuadrarse de conformidad con el Codigo Penal.

Los demés entrevistados dan ciertos margenes que se dejan en el
presente trabajo con el fin de que en algin momento puedan ser utiles,
asi Méndez, Arreola y Zacarias, coinciden al indicar que puede tomarse
como pardmetro la gradacion que existe en el Codigo Penal para las
lesiones comunes, en leves, graves o gravisimas, agregando Méndez, que
ademas se podria dar la oportunidad a que en pareja se sometan a un

tratamiento psicologico, refiriéndose al &mbito privado.

Quinillo, es del criterio que si la lesion causa incapacidad para el trabajo
hasta 10 dias, se debe imponer pena minima de tres afios de prision, si
causa incapacidad para el trabajo hasta de 20 dias, la pena minima debe
ser de 4 afos, y si la incapacidad es por mas de un mes la pena minima
debe ser de 5 afios, mientras que para Pérez, debe haber sancion de 2 a 5

afios para lesiones y acciones menores, y de 5 afios y un dia a 12 afios
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para lesiones y acciones graves, y en el mismo sentido se pronuncia
Monzon, agregando que ello es necesario para que el Juzgador pueda
elegir la pena segun la gravedad de la lesion.

Gomez, estima que para lesiones hasta 15 dias de recuperacion o reposo,
la pena minima debe ser de 3 afios de prision, con los beneficios del
Codigo Penal en cuanto a suspension, y si para la recuperacion se
necesitaran mas de 15 dias, debe quedar como lesion grave, con pena de

5 afos de prision minima, como lo contempla la ley actualmente.

Merece atencion lo que LoOpez manifiesta, respecto de que en la
gradacion de la pena al delito de violencia contra la mujer en modalidad
fisica, se debe tomar en cuenta la tentativa y la habitualidad, pues
considera que por intento de violencia fisica, la que podria ser tentativa,
la pena debe ser de 6 meses a 1 afio de prision, que por violencia fisica
leve la pena debe ser de 1 a 2 afios de prision, por violencia fisica grave
comprobada pero de un hecho primario, que podria ser ocasional, se
debe imponer pena de 5 a 6 afios de prision, y por violencia fisica grave
por 3 veces 0 mas, es decir habitual, considera que la pena debe ser de 8

a 12 afios de prision.

Cabe hacer mencion de que no es solo la sancidén penal y menos la
severidad de la misma, la solucion para la erradicacion de la violencia

contra la mujer, sino que como manifiesta Arreola, debe darsele una
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dinamica integral, incluso atendiendo el tratamiento al agresor y todos
aquellos factores enddgenos y exogenos que contribuyen a ese fendmeno
de criminalidad especial, es decir, esa severidad penal, segin Méndez,
atenta contra la integridad de la familia y mejor seria aplicar una terapia
familiar y dar una oportunidad, previo a aplicar la ley, toda vez, que de
acuerdo con Gomez, en la préactica las penas altas o de mayor duracion
en casos especiales, producen mayor dafio, y en el caso de la violencia

contra la mujer provoca desintegracion y consecuencias para la familia.

No obstante que la Ley contra el Femicidio fue dedicada especialmente a
las mujeres que realmente han sido victimas de violencia fisica y
psicoldgica, Lopez considera que lamentablemente se ha hecho mal uso
de ese instrumento legal, y si bien en su esencia es buena, como lo
expresa Méndez, como fue concebida es inoperante, y en consecuencia
atendiendo lo dicho por Garcia, no esta funcionando como se quisiera, lo
que la convierte en ineficaz, por lo que seria interesante que se diera la

gradacion de la pena en su totalidad.

Luego de recopilarse la informacion antes relacionada, se sigue
considerando que existe una problematica juridica al no estar
determinada una gradacion de la pena en el delito de violencia contra la
mujer en modalidad fisica, la cual es necesaria, pues si bien como lo

indican algunos de los operadores, pudiera considerarse que existe
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gradacion por aplicacion del articulo 65 del Cadigo Penal, es demasiado
amplio el margen que existe entre la minima y maxima sefaladas, y que
queda muy a discrecion de los juzgadores el imponer la que consideren
pertinente dependiendo del caso concreto, aunque existan circunstancias

que modifiquen la pena.

Muy importante resulta gue no obstante la mayoria de profesionales se
inclinan porque debe existir gradacion de la pena, algunos consideran
que la lesion que se pudiera calificar como leve o incluso falta en delitos
comunes, en caso de violencia contra la mujer, pudiera asignarsele penas

minimas de 2 o 3 afios de prision, lo cual se considera razonable.
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Conclusiones

En Guatemala, se encuentra regulado el delito de violencia contra la
mujer en un solo articulo, con tres modalidades: fisica, psicoldgica y
sexual; como consecuencia del compromiso adquirido por el Estado, al
ratificar la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y

Erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convencion de Belém do Para”.

El delito de violencia contra la mujer en modalidad fisica, tiene sefialada
pena de prision con limites legales demasiado amplios, sin tomarse en
cuenta la gravedad de las lesiones que se pueden producir, lo que la hace
desproporcional, pues en casos distintos, al equiparar situaciones iguales,
solamente en cuanto a elementos importantes por ley, pero diversos
segun la particularidad de los hechos, se aplica la ley, pero se incurre en
injusticia con un agresor que habiendo provocado una lesion muy leve,
es condenado a sufrir un castigo similar a uno que ha ocasionado

lesiones graves, por aplicarse circunstancias atenuantes en ambos casos.

La falta de proporcionalidad de la pena en el delio de violencia contra la
mujer en modalidad fisica en Guatemala, permite que en muchos casos el
Juzgador no obstante considere cada hecho concreto, adecue a su
discrecion la misma, por lo que es necesario se haga una gradacion,

tomandose en cuenta ademas de la gravedad de las lesiones que se
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pueden producir, la circunstancia de que existe violencia ocasional y

violencia habitual.

En paises como Nicaragua, Venezuela y Panaméa, se ha regulado la
violencia fisica contra la mujer como delito, en los que se ha tomado en
cuenta la gravedad de las lesiones que se produzcan, y de esa cuenta se a

asignando una pena gradada.

Existen diferentes tipos de opiniones y argumentos de profesionales en
cuanto a la necesidad de gradacion de la pena al delito de violencia
contra la mujer en modalidad fisica en Guatemala, predominando la
opinion de que esa gradacion debe darse, y corresponde al Congreso
regularla reformando el articulo 7 de la Ley contra el Femicidio y otras

Formas de Violencia contra la Mujer.
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