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Licenciado

Carlos Manuel Castro Monroy , “ACULTAD DE CIENCIAS
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis JURIDICAS %S —
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales | D el l
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Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis: rora:

firma..—

Hago de su conocimiento que procedl' a la asesorfa de tesis de la bachiller ANA MARIA

HENKLE LEAL, segn nombramiento del despacho a su cargo de fecha veinte de mayo del afio
dos mil once; intitulada: “ANALISIS JURIDICO DEL DERECHO PENAL DE ACTO Y DE LA
PONDERACION DE LA PENA, ASI COMO DE SU IMPOSICION DESPUES DE DECLARADA
LA CULPABILIDAD PARA LA EFECTIVA RESOCIALIZACION AL RESPONSABLE DE LA
COMISION DEL DELITO”. Después de la asesorfa prestada, le indico que la tesis:

1)

2)

3)

4)

Abarca un contenido técnico y cientifico, debido a que analiza y estudia juridicamente el
derecho penal de acto y la ponderacion de la pena al ser declarada la culpabilidad, de
conformidad con la legislacién vigente.

El desarrollo de la misma utilizo los métodos y las técnicas de investigacion correctos.
Los métodos utilizados fueron: analitico, el cual dio a conocer el derecho penal de acto;
el sintético, establecié sus caracteristicas; el inductivo, dio a conocer la importancia de la
resocializacion; y el deductivo, indic6 la problematica actual. En la elaboracién de la
misma, se emplearon las técnicas de fichas bibliograficas y la documental.

La tesis se redacto empleando un lenguaje adecuado. Los objetivos, dieron a conocer
un andlisis de los fundamentos juridicos que informan el derecho penal de acto en la
legislacion penal guatemalteca.

El trabajo llevado a cabo por la sustentante, analiza lo importante de aplicar las sanciones
impuestas en la legislaci('m vigente para garantizar la seguridad en el pais.
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5) En relacion a las conclusiones y recomendaciones de la tesis, las mismas tienen
congruencia con los capitulos desarrollados. Personalmente me encargué de guiarla
durante las etapas correspondientes al proceso investigativo, empleando los métodos
apropiados, que permitieron la comprobacioén de la hipotesis formulada, relacionada con
la importancia de estudiar juridicamente el derecho penal de acto y resocializar al
responsable de la comision del delito.

6) La bibliografia empleada es la adecuada y se relaciona directamente con el trabajo de tesis
y con el contenido de los capitulos desarrollados.

La tesis retine los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico, motivo por
el cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite respectivo,
para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis,
previo a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Muy atentamente.

a

Colegiada 8566

Foifa Licrecia Soio Fanicgius.
Abogada y Notaria
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Edificio S-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, Guatemala

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, dieciocho de octubre de dos mil once.

Atentamente, pase al { a la) LICENCIADO ( A ): LUIS FERNANDO MANRIQUE
MORALES, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante: ANA
MARIA HENKLE LEAL, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO DEL DERECHO
PENAL DE ACTO Y DE LA PONDERACION DE LA PENA, ASI COMO DE SU
IMPOSICION DESPUES DE DECLARADA LA CULPABILIDAD PARA LA
EFECTIVA RESOCIALIZACION AL RESPONSABLE DE LA COMISION DEL
DELITO”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta 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, hardn constar en los dictdimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacidn y otras consideraciones que estime pertinentes™.
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Lic. Carlos Manuel Castro Monroy

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

Respetable Licenciado Castro Monroy: P

Lic. Luis Fernando Manrique Morales
Abogado y Notario
6% avenida 1-36 zona 14
Tel: 23335757

Guatemala 31 de octubre del afio 2011

Le doy a conocer que de conformidad con el nombramiento emitido por el

despacho a su cargo de fecha dieciocho de octubre del afio dos mil once, procedi a la
revision del trabajo de tesis de la bachiller Ana Maria Henkle Leal, con carne
200340864, que se denomina: “ANALISIS JURIDICO DEL DERECHO PENAL DE
ACTO Y DE LA PONDERACION DE LA PENA, AS| COMO DE SU IMPOSICION
DESPUES DE DECLARADA LA CULPABILIDAD PARA LA EFECTIVA
RESOCIALIZACION AL RESPONSABLE DE LA COMISION DEL DELITO”. Después
de la revisibn encomendada, le doy a conocer lo siguiente:

1.

El contenido de la tesis es cientifico y técnico, ademas la ponente utilizé la
legislacién y doctrina acordes, redactando la misma de forma adecuada,
empleando un lenguaje apropiado y se desarrollaron de manera sucesiva los
distintos pasos correspondientes al proceso investigativo.

Los métodos que se emplearon fueron: analitico, con el que se determiné el
derecho penal de acto; el sintético, indicd sus caracteristicas; el inductivo,
establecié su importancia, y el deductivo sefalé su regulacidon actual. Se
utilizaron las siguientes técnicas de investigacion: fichas bibliograficas y
documental, las cuales fueron de utilidad para la recoleccion de la informacion de
actualidad y suficiente para el desarrollo de la tesis.

La redaccion utilizada es la adecuada. Los objetivos determinaron y
establecieron la importancia de sefialar los fundamentos juridicos que informan el
derecho penal de acto en la legislaciéon vigente. La hipétesis formulada fue
comprobada, dando a conocer lo esencial de garantizar la resocializaciéon al
responsable de la comisién del delito.

El tema de la tesis es una contribucidén cientifica y de util consulta tanto para
profesionales como para estudiantes, en donde la ponente sefiala un amplio
contenido relacionado con el tema.



Lic. Luis Fernando Manrigue Morales
Abogado y Notario
6% avenida 1-36 zona 14
Tel: 23335757

5. Las conclusiones y recomendaciones se redactaron de manera sencilla y
constituyen supuestos certeros que dan a conocer la importancia de analizar
juridicamente el derecho penal de acto y la ponderacién de la pena después de
ser declarada la culpabilidad.

6. Se empled la bibliografia adecuada y de actualidad. A la sustentante le sugeri
diversas enmiendas a su introduccion y capitulos, encontrandose conforme en su
realizacion; siempre bajo el respeto de su posicién ideolégica.

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

Atentamente.

Lic. Luis Fernando Manrique Morales
Revisor de Tesis
Colegiado 2091
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante ANA MARIA HENKLE LEAL, titulado ANALISIS JURIDICO DEL DERECHO PENAL
DE ACTO Y DE LA PONDERACION DE LA PENA, ASi COMO DE SU IMPOSICION
DESPUES DE DECLARADA LA CULPABILIDAD PARA LA EFECTIVA RESOCIALIZACION AL
RESPONSABLE DE LA COMISION DEL DELITO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General

Publico.
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INTRODUCCION

El tema de la tesis se selecciond, debidd a la importancia de analizar la culpabilidad la
cual se define como un juicio de reproche que se lleva a cabo mediante un sujeto que
ha llevado a cabo una accién tipica y antijuridica, siempre y cuando tenga la capacidad
de motivarse o determinarse de conformidad con la comprensiéon de sus acciones, y
que también, tenga conocimiento de la antijuricidad de la conducta llevada a cabo, y

que el sujeto le era exigible obrar de otra manera, y no como lo hizo.

Los objetivos determinaron que al momento de ponderar la pena o resolver la situacién
juridica del imputado, se utilizan los criterios de peligrosidad o antecedentes juridica del

imputado, o culpable segun el estado del proceso.

La hipétesis comprobd que los funcionarios de justicia y litigantes tienen la
responsabilidad de defensa del Estado de derecho ¢ de garantias constitucionales de
propugnar por un derecho penal de acto, o bien, permitir que se aplique el poder

punitivo del Estado, arbitrario o derecho penal de autor.

La tesis se dividi6 en cuatro capitulos: el primero, sefala la pena, definicién,
caracteristicas, naturaleza y fines, teorias, punibilidad, punicién y pena, clasificacion
doctrinaria de las penas, clasificacidon legal de las penas; el segundo, indica los

principios del derecho penal: legalidad, del acto, culpabilidad, proporcionalidad

(i)



de la pena, humanidad, y antijuricidad materiai; el tercero, determina Ia delimitacion
entre autoria, complicidad e induccidn, clases de autoria, complicidad v sus formas; v el
cuarto, establece el derecho penal de acto y la ponderaciéon de la pena después de
declarada la cuipabilidad para la resociaiizaciéon del responsable de la comisién del
delito, el derecho liberal y el derecho penal de autor, la teoria bioldgica, métodos
sociologicos, métodos intuitivos, peligrosidad del culpable, antecedentes personales del

cuipabie, peiigrosidad social, y significado de ia peiigrosidad.

Los métodos empleados fueron: analitico, sintético, deductivo e inductivo. Las técnicas
de investigacién utilizadas fueron la documental v de fichas bibliograficas con las cuales

se recolectd la informacién doctrinaria y juridica relacionada con el tema.

En sentido adverso, ia conducta puede ser tipica y antijuridica, pero cuando ia persona
no tiene la capacidad para motivarse debido a que no comprende su conducta, si €l
sujeto no conoce el contenido de la norma o sea el error de prohibicién, y no le es
exigibie obrar de determinada conducta por haber aiguna eximenie de cuipabilidad, i0s
fines de la pena no se cumplen en el condenado, v al imponer penas a una persona
con incapacidad penal, se esta frente a un Estado arbitrario, o de policia debido a que

se vioia ei principio de cuipabilidad como fundamento de la pena.

(i)



CAPITULO |

1. iLa pena

“Ei origen de ia pena como fruto de ia actividad dei Estado, tiene que buscarse en ia
Edad Media, en donde comienza una paulatina labor del Estado para abstraer las

reacciones individuales y concentrarlas legalmente en la pena”. '

En ia actuaiidad solamente se puede concebir ia pena como ia restriccion y privacion de
bienes juridicos previamente sefialados especificamente en la ley penal, y cualquier
otro tipo de sancion juridica que no provenga de la ley penal, no es considerado como

pena para efectos de Ia disciplina juridica.

Etimoidgicamente al término de pena, se le han atribuido diversos significados en ia
historia del derecho penal, y por ello se sefiala que deriva del vocablo poena, que
significa castigo o suplicio. En cuanto a la terminologia juridica, en Guatemala y en
sentido ampiio se habia de pena, sancion, castigo, condena y punicidon. Cuando Ios
tratadistas engloban tanto las penas como las medidas de seguridad, hablan de
reaccion social, reaccion social contra el delito, medios de defensa social, medios de
retribucion y prevencioén social, sin embargo ha sido mas acomodado el nominativo de

consecuencias juridicas de delito.

! Calder6n Cerezo, Francisco. El concurso de delitos, pag 78.
1



su concepcion como un mero castigo que se impone al delincuente, hasta su

concepcidn como un tratamiento para reeducarlo, pasando por la prevencién especial y

general contra el delito.

Ei sentido y fin atribuido a ia pena por ias distintas concepciones penaies es muy

distinto.

En ese punto predominan dos principios antagonicos: el de la expiacion o retribucion,
que da a la pena un sentido de sufrimiento, de castigo impuesto en retribuciéon del
delito cometido; y el de la prevencidn, que aspira como su nombre lo indica, a prevenir

la comision de nuevos deiitos.

Ei antagonismo entre ias concepciones de ia pena castigo y ia pena de prevencion,
culmina en la orientacién penolégica que abandona por completo la idea de retribucidon
y de castigo, sustituyéndola por la de tratamiento, sobre la base de estudio de la
personaiidad del deiincuente y encaminado a su reforma; a ia segregacion de ios no

reformables y a la prevencidn del delito.

En su significado general, un dolor tomado en consideracion especialmente dentro de la
esfera juridica, expresa un sentimiento que cae por obra de la sociedad humana, sobre

aquél que ha sido declarado autor del delito.



gue no se haya llevado a cabo, sino mas bien en el sentido de anular el desorden

contenido en la aparicion del delito, reafirmando con ello, la soberania del derecho

sobre el individuo.

La integracidon anotada, dei derecho violado toma en consideracion su concepcion ios
fines asignados por los distintos sistemas cientificos que se pretenden sean fines

fundamentales de la pena.

La intimidacién o coaccion psicoiogica para impedir ei deiito, la seguridad sociai e
individual, ya en relacion a la persona, en relacion a los bienes; el impedir, o por medio
de la amenaza de la pena o por ejemplaridad del castigo infligido, que el nimero de
delitos crezca, ia correccion de ios individuos, ya sea por ei temor, sea por ia discipiina,
son todos efectos Utiles y apetecibles de la pena, siempre que vaya encaminada al fin

de la reafirmacion del derecho.

Ei deiito es el presupuesto necesario de la pena, entre ambos existe una reiaciéon
puramente logica, y puede decirse gue es una retribucion del delito cometido, si se

descarga esta palabra de todo el significado vindicativo.

Dinamicamente considerada, ia pena tiene primordiaimente ios mismos fines de la iey

penal, la evitacion de conductas que la ley prohibe 0 manda ejecutar.



general como de la imposicion y ejecucion concreta sobre un determinado individuo

perteneciente a la comunidad, a través de un doble enfoque.

“Existe prevencion generai, cuando opera sobre ia coiectividad como un hecho en
muchas conciencias, y prevencion especial cuando opera sobre el que ha cometido el

delito para que no vuelva a delinquir’. 2

Tanto el origen como el significado de ia pena, guardan intima relaciéon con el origen y
significado del delito y es el delito el presupuesto imprescindible para la existencia de la
pena, de forma que una nocidn juridica de la misma debera estar en relacién con la

nocion juridica del delito.

Pero, es indiscutibie que tanto ia comision dei deiito como ia imposicion de ia pena

tienen como comun denominador el sujeto denominado delincuente.

Por elio precisa el estudio de Ias penas, partiendo deil delito y de la personaiidad deli
delincuente, buscando con ello la defensa de la sociedad mediante la plena justicia,
conciliando de esta forma las contradicciones que al respecto plantearon en un principio

las dos grandes escuelas del derecho penal.

2 Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal, pag 56.



1.1. Definicion

La pena como una de ias principaies instituciones dei derecho penai, puede ser definida

de distintas formas atendiendo para ello a diferentes puntos de vista.

‘La pena es ei mai que de conformidad con ia iey dei Estado, ios magistrados infiingen

a aquellos que son reconocidos culpables de un delito”. 3

La pena es un tratamiento que el Estado impone al sujeto que ha cometido una accion
antisocial, 0 que representa una peligrosidad social, pudiendo ser o no ser un mal para

el justo y tiene por fin la defensa social.

‘Pena es ia consecuencia juridica dei deiito, que consiste en ia privacion o restriccion de
ciertos bienes juridicos, que impone el érgano jurisdiccional, basado en la culpabilidad

del agente y que tiene como objetivo la resocializacién del mismo”. *

‘La pena es una consecuencia eminentemente juridica y debidamente estabiecida en ia
ley, que consiste en la privacion o restriccidn de bienes juridicos, que impone un érgano

jurisdiccional competente en nombre del Estado, al responsable de un ilicito penal”. ®

? Ferrajoli, Luis. Teoria del garantismo penal, pag 34.
* Mufioz Conde, Francisco. Derecho penal, pag 99.
> Ibid, pag 102.
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1.2. Caracteristicas

Enire las caracteristicas de importancia que distinguen a ia pena desde ei punto de

vista criminal, se encuentran las siguientes:

a) Es un castigo: partiendo de ia idea de que ia pena se quiera o no, se convierte
en un sufrimiento para el condenado al sentir la privacion o restriccion de sus bienes
juridicos, sufrimiento éste que puede ser fisico, moral o espiritual, aunque

filosoficamente se diga que es un bien para éi y ia sociedad.

b) Es de naturaieza publica: debido a que solamente al Estado corresponde Ia
imposicién y la ejecucion de la pena, nadie mas puede arrogarse ese derecho producto

de la soberania el Estado.

c) Es una consecuencia juridica: toda vez que para ser legal, tiene que estar
previamente determinada en la ley penal, v solamente la puede imponer un érgano
jurisdiccional competente, al responsable de un ilicito penal y a través de un debido

proceso.

Las correcciones publicas o privadas, en atencion a sus fines particulares, no pueden

constituir sanciones penales, es decir no pueden reputarse como penas.
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d) Debe ser personal: quiere decir que soilamente debe sufriria un sujet
determinado, solamente tiene que recaer sobre el condenado, en el entendido que

nadie puede ser castigado por hechos delictivos de otros, la responsabilidad penal no
se hereda, es muy personal a pesar de que ei sufrimiento dei condenado pueda
extenderse a su familia 0 a terceras personas y ello de hecho sucede y es muchas
veces la causa de desintegracion de hogares y destruccidon de familias, es decir que a

pesar de ser personai tiene trascendencia sociai.

Esta caracteristica sintetiza el principio determinante en el derecho penal, conocido

como principio de la personalidad de las penas.

e) Debe ser determinada: toda pena tiene que encontrarse determinada en la ley
penal, v el condenado tiene que sufrir mas de la pena impuesta que tiene que ser

limitada.

f) Debe ser proporcionada: sila pena es ia reprobacion a una conducta antijuridica,
ésta tiene que ser en proporcién a la naturaleza y a la gravedad del delito, atendiendo
indiscutiblemente a los caracteres de la personalidad del delincuente, valorados objetiva

y subjetivamente por el juzgador en el momento de dictar la sentencia condenatoria.

No tiene que asignarse a deiitos dei mismo nombre ia misma ciase de pena, sea
cuantitativa y cualitativamente hablando, olviddndose o no investigdndose las

particulares circunstancias en que uno y otro pudo haberse cometido, y las peculiares
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exactamente iguales.

g) Debe ser flexible: en el entendido que tiene que ser proporcionada, y poder
graduarse entre un minimo y un maximo como |o establece el Articulo 85 del Cédigo
Penal, esto requiere indiscutiblemente una capacidad cientifica en los juzgadores
penaies, no soiamenie en derecho penai sino en ias ciencias penaies, que ies permita

una buena fijacién de la pena.

Ademas de elio, tiene que ser fiexibie también en cuanto a revocaria o reparar un error
judicial. La pena es elaborada y aplicada por el hombre, por lo cual supone siempre

una posibilidad de equivocacion.

Por eiio, tiene que haber factibiiidad de revocacion o reparacion, mediante un acto

posterior, en caso de determinarse el error.

h) Debe ser ética y moral: significa esto que Ia pena debe encontrarse encaminada
a hacer el bien para el delincuente, si bien es cierto que debe causar el efecto de una
retribucion, no debe convertirse en una pura venganza del Estado en nombre de la

sociedad, porque no es concebible que a la antijuridicidad del delito, el Estado e

rehabilitar al delincuente.
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1.3. Naturaiezay fines

“En cuanto a la naturaieza juridica de ia pena, ésta se ideniifica en buena manera con
la naturaleza juridica del derecho penal, es decir son de naturaleza publica, partiendo
del ius puniendi como derecho que corresponde unica y exclusivamente al Estado de
castigar, concepcion que ha sido universaimente aceptada en ei derecho penai

moderno”. ©

Es pues la pena de naturaieza pubiica, porque solo el Estado puede crearia, imponeria
y eiecutarla. A ningun particular le esta permitido juzgar criminales v atentar contra

..... i |

ellos imponiendo una pena.

Ei mismo poder punitivo dei Estado, se encuentra iimitado con ei principio de iegaiidad,
de forma que la misma autoridad no puede imponer una pena, si la misma no esta
previamente determinada en la ley penal, aparte de que ademas se necesita como
presupuesios de su imposicidn que exista ia comision de un deiito, que éste sea
imputable a un sujeto responsable sin que existan eximentes de puniblidad, y que se
haya dictado una sentencia condenatoria después de seguido un proceso penal con

todos los garantias.

En dicho sentido, a pesar de que ia pena es monopoiio dei Estado, existen iimitaciones

juridicas para su legal imposicion.

® Pérez Vargas, Victor. Derecho penal, pag 90.
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En relacidén a ios fines de la pena, actuaimente aparte de ia funcion retributiva, deb
asignarsele un fin de utilidad social que tiene que traducirse a la objetiva prevencion

del delito y la efectiva rehabilitacion del delincuente.

La pena tiene que aspirar a ia reaiizacion de fines de utiiidad sociai y principaimente ai

de la prevencion del delito.

NoO se puede prescindir en modo absoiuto a ia idea de justicia, cuya base consiste en ia

retribucién, debido a que la realizacidn de la justicia es un fin socialmente util.

Por eiio, aun cuando ia pena haya de ser tendienie de forma preponderanie, a una
finalidad preventiva ha de tomar en cuenta aquellos sentimientos tradicionales
hondamente arraigados en la conciencia colectiva que exigen el justo castigo del delito

y ie otorga a ia represion criminai un tono morai que ia eieva y ennobiece.

La pena tiene que aspirar a ios siguientes fines:

a) Obrar sobre ei deiincuente creando en éi, por ei sufrimiento que contiene,
motivos que le aparten del delito en el porvenir y sobre todo, como finalidad
preponderante, tender a su reforma y a su readaptacion a la vida social. Si el
delincuente es insensibie a ia intimidacién y no fuere susceptibie de reforma, ia pena

debe realizar una funcion de eliminacién de dichos individuos del ambiente social.

10



b) Obrar no soiamente sobre ei delincuente, sino también sobre ia ciudadania, una
actitud pacifica y mostrandoles, mediante su conminacidon vy su ejecucion, las
consecuencias de su conducta delictuosa, vigorizando asi su sentido de respeto a la ley
y creando en los hombres de sentido moral razones de propia conveniencia, motivos de

inhibicidn para el porvenir.

La funcién preventiva realizada por la sancién penal, cuando actua sobre el penado, se
denomina individual o especial, y cuando se ejerce sobre la colectividad en general se

llama prevencion general.

i.4. Teorias

Es de importancia el estudio de ias siguientes teorias:

a) Teoria de la retribucién: se basa en Ia creencia de que la culpabilidad del autor

debe compensarse mediante la imposicidn de un mal, con el obietivo de alcanzar la

Su fundamento se encuentra en el castigo retributivo, que tiene que recibir el
delincuente por la comisidon de un mal causado denominado delito, y en dicho sentido
la pena tiene que ser aflictiva, un sufrimiento, un mal para el delincuente, para lograr la
amenaza de ios miembros de una sociedad, prometiéndoies un bien o priviiegio.

Puede perfectamente suceder que el delincuente no reciba la pena como mal, v no por
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elio deja de ser pena.

La eficacia de un sistema penai depende de ia coincidencia perfecta entre sus
valoraciones y las valoraciones psico-sociales medias de un derecho penal.  Su

significado estriba en la compensaciéon de la culpabilidad, pero no explica porqué toda

cuipabiiidad tenga que retribuirse con una pena.

La idea retributiva compensadora soiamente puede sostenerse mediante un acto de fe,
debido a que racionalmente es incomprensible que el mal cometido pueda borrarse con

un segundo mal.
b) Teoria de Ia prevencion especial. nace con el positivismo, en la misma la pena es
objeto que no vuelva a delinquir.

No busca retribuir el pasado sino prevenir ia comision de nuevos deiitos, corrigiendo ai
privarlo de la libertad al que no es corregible, intimidando al intimidable o haciendo

inofensivo al privarlo de la libertad al que no es corregible ni intimidable.

La teoria de la prevencion especial conduce a una consecuencia inocultable, con
independencia de ser culpable o no de un delito, todas las personas pueden ser
corregibles, o al menos, se les puede inhibir, y si ello se lleva a cabo sin tomar en

consideracion la culpabilidad para los fines correccionistas propugnados, se abre la

—
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sentido tiene la pena, pero no la justifica.

C) Teoria de ia prevencidn generai: se sostiene que ia pena debe conilevar una
intimidaciéon, no solamente de tipo personal sino de tipo general a toda la ciudadania,
actuando como advertencia de lo que les puede suceder si se atreven a cometer un
deiito, es decir que ei fin de ia pena para esta teoria no es ia reiribucion, ni ia
correccién del delincuente, sino radica en sus efectos intimidatorios para todos los

hombres sobre las consecuencias perniciosas de su conducta antijuridica.

La base criminal es un fendbmeno comun a todas las personas, es decir, que Ia
tendencia a realizar actos criminales no se circunscribe, en el sentido de |a teoria del
delincuente nato, a una determinada especie humana, sino que como criminalidad

latente instintiva existe en todos ios hombres.

Ahora bien, con el fin de contrarrestrar y oponerse a ios efectos de esta inciinacion, se
hace necesario la neutralizacion de determinados impulsos, sin la que no puede

llevarse a cabo la vida comun social.

No se ha atendido ai dato empirico de que en numerosos deiincuenies no se ha podido
comprobar el efecto intimidante de la pena. Las tres teorias, orientan a los fines

generales de la pena y son, aunque cuestionables, comunmente aceptadas ya que en



contra el delito que debe llevar implicita la rehabilitacion del delincuente para

incorporarse nuevamente a la vida social como un ser util a sus semejantes.

La pena es un instrumento de personaiizacion dei individuo y en ei campo de visibilidad
de este pensamiento se divisa un objetivo de prevencidén especial, pero el objetivo de
prevencidn general no permanece ajeno, pues no se ignora el cumplimiento de la pena.
1.5. Punibiiidad, punicion y pena

Las etapas de ia funcidn punitiva se dan de la siguiente manera:

a) Determinando en ia iey ia sancidn penai o punibiiidad.

b) Imponiendo la pena al responsable de la comisién de un delito, por medio del

tribunal de sentencia encargado de tal funcion.
C) Ejecutando ia pena por medio de ios estabiecimientos penaies.
a) Punibilidad: consiste en ia conminacion de privacién o restriccion de bienes del

cualitativamente por la clase de bien tutelado y cuantitativamente por la magnitud del

bien y del ataque a este. O sea, que la punibilidad consiste en la abstracta descripcion

14



penal.

Los dos integrantes de la norma juridica penai son el tipo y ia punibiiidad. En dicho
Sentido, la punibilidaad por ubicarse en el mundo normativo, tiene las mismas

caracteristicas del tipo, y es general porque se dirige a todos los individuos.

Es absiracta porque no se refiere a un caso concreto, sino que a itodos ios que

acontezcan durante la vigencia de la norma; v es permanente, dado que subsiste, se

aplique 0 no, en tanto subsiste la norma.

La punibilidad consiste en la conminacion de retribucion penal, formulada por el
legislador para la defensa de intereses sociales determinados que se busca tutelar.

Constituye la particularidad esencial de la norma juridico penal sustantiva.

Ai amenazarse con un mai condicionado a ia cuipabie concrecién de un fipo penai, se
esta formulando una norma juridica, debido a que esta amenaza es lo que determina la

existencia de la prohibicién o el mandato contenido en el tipo legal.

Precisamente, es el caracter coactivo de ia punibliidad el que distingue a la norma
juridico penal de otra clase de normas, y su caracteristica de amenaza de retribucion es

la que permite distinguir a la norma juridica penal de otra clase de normas juridicas.
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sino se encuentra prevista por un tipo legal al que se asocia una determinada

punibilidad”. *

La punibiiidad existe con independencia ai deiito, debido a que ia misma se encuenira

en la norma, y alli permanece mientras se cometan o no delitos.

Es una consecuencia deil deiito y tal afirmacion se encuentra iejos de ia verdad, debido
a que la comisién de un delito no lleva a los legisladores a reunirse v elaborar

punibilidad mediante el proceso legislativo.

Para que una conducta pueda ser tomada en consideracidon como delito, se necesita
que la norma juridico penal se encuentre fundamentada en el delito y por ende previa a

éste.

b) Punicion: consiste en ia fijacién de ia particuiar y concreta privacion o restriccion
de bienes al autor del delito, llevada a cabo por el juez para reafirmar la prevencién

general y determinada cuantitativamente por la magnitud de la culpabilidad.

La punicion es ia medida de punibilidad impuesta por el juez a quien considere cuipabie

de un delito, 0 en otros términos, consiste en la imposicion judicial de una pena.

7 Carrara, Francesco. Programa de derecho criminal, pag 23.
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que determina el legislador, v en donde el juez se encuentra precisado a eleqir, en

cada caso concreto en un punto especifico.

El fin de ia punicidn es ei reforzamiento de ia prevencién generai, debido a que ésta se
diluiria si no tuviera un respaldo real. La punibilidad no es suficiente para alcanzar una

prevencion general alli donde las normas son letra muerte.

Sin punicidn, esto es, sin ia individuaiizacion de Ia punibilidad, las normas tienen una

precaria sustentacion, debido a que aun cuando contienen conminaciones, éstas no

producen las consecuencias deseables si se sabe que no seran actualizadas.

La punicidbn ampiia ei caracier preveniivo generai dei derecho penai. No existe
intimidacion sin punicion. La intimidacibn puede lograrse, en el nivel judicial,
imponiendo al delincuente los puntos maximos de la punibilidad, sin embargo, no cabe
duda que tal proceder seria por compieto iiegitimo, y con eilo se estaria
instrumentalizado al sujeto delincuente al imponerle castigos ejemplares sin atender a

las motivaciones de su conducta.

El tribunal, al dictar Ia punicion, ha de tomar en cuenta toda la compiejidad y densidad

de la constelacién factica que de alguna manera influyd en |la conducta del sujeto, y de

conformidad con esta captacién ha de normar su criterio.



astigo arbitrario, y por ende se estaria ante el principio de que la punicién no puede

L.

rebasar la medida de culpabilidad.

Ei Articuio 65 del Coédigo Penai Decreto 17-73 dei Congreso de ia Repubiica de
Guatemala: “Fijacidon de la pena. El juez o tribunal determinara, en la sentencia, la pena
que corresponda, dentro del maximo y el minimo sefialado por la ley, para cada delito,
teniendo en cuenta ia mayor o menor peiigrosidad dei cuipabie, ios antecedentes
personales de éste y de la victima, el mévil del delito, la extensién e intensidad del dafio
causado y las circunstancias atenuantes y agravantes que concurran en el hecho
apreciadas tanto por su numero como por su entidad o importancia. Ei juez o tribunai
debera consignar, expresamente, los extremos a que se refiere el parrafo que antecede

y que ha considerado determinantes para regular la pena”.

La culpabilidad del sujeto activo tiene que ser medida para la graduacion de la punicion,
de forma que se convierte en una garantia para la imposicion de la pena.

La dimension de ia cuipabilidad por el hecho de ia conducta iievada a cabo, conduce a
que el sujeto no sea utilizado, al imponérsele una pena, para los fines de otros, sino que
se le confirme su calidad de individuo capaz de asumir derechos y obligaciones

efectivamente.
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Ese significado ideologico de la cuipabilidad permite refuncionalizar el sentido principal
de la punicidon, con el fin de prevencidn general de la punicidén y solamente se puede

it A add r

perseguir en el marco de la culpabilidad individual.

C) Pena: consiste en ia reai privacién o restriccidon de bienes del autor del deiito,
gue lleva a cabo el érgano judicial para la prevencion especial, determinada en su

maximo por la culpabilidad y en su minimo por la repersonalizacién.

La pena consiste en ia ejecucion de ia punicidn impuesta por el tribunal en su sentencia
condenatoria. El concepto remite a un acontecimiento de orden factico. La facticidad
de esta categoria indica que a diferencia de la punicidén, en la que se individualiza la
punibilidad, y por tanto, se dicta una norma individualizada, se encuentra constituida
por el hecho de que el sujeto sufra una privacion de un bien.

La pena no es efecto dei delito, pues no opera entre ambos ei principio de causa-efecto.
Sin embargo, la pena tiene que ser la consecuencia del delito y de la punicidén. Sin
embargo la pena debe ser la consecuencia del delito y de la punicidén, en sentido

estricto.

Ei fundamento de ia pena es la punicion, y no puede serlo el delito ya que es un hecho.
La punicidn, en cambio es una norma individualizada, en la cual se ordena la pena, si la
punicidn es una construccién del tribunal, a través de la pena se realiza esa

construccion.
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La pena, como la punicidn haiia su iegitimacion en que el sujeto que ha de suiriria sea

culpable de la comisidén de un delito.

Aun cuando hubiera ya una punicion, si se descubre que el sujeto no es cuipable, la

pena no tiene que ejecutarse, y de ello deriva la figura del indulto necesario.

1.6. Ciasificacion doctrinaria de las penas

En ia doctrina del derecho penal, se han presentado diversas clasificaciones en relaciéon
a las penas, tomando en cuenta varios aspectos, como el fin que se proponen, la

materia sobre la que recaen, el bien juridico que privan o restringen, y el modo como se

Impone su duracion e importancia.

a) Atendiendo ai fin que se proponen aicanzar. pueden ser intimidatorios,

correccionales v eliminatorias.

- intimidatorios; son aquelias que tienen por objeto ia prevencidén individual,
influyendo directamente sobre el animo del delincuente, con la finalidad de que no

vuelva a delinquir.

Son ias mas indicadas para ios individuos aun no corrompidos, en ios que aun exisie ei

resorte de la moralidad, que es preciso reforzar con el miedo a la misma.
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- Correccionales: o reformatorias y son aquellas que tienen por objeto ia
rehabilitacion, la reforma, la reeducacion del reo para que pueda reincorporarse a la

vida social como un ser util a ella, desintoxicado de todo tipo de manifestaciones

antisociales.

Tienden a reformar el caracter pervertido de aqueiios deiincuentes corrompidos

- Eiiminatorias: son aquellas que tienen por objeto Ia eliminacion del delincuente

tomado en consideracion su conducta incorregible y sumamente peligrosa.

Se entiende que su eliminacion tiene por objetivo separarlo de la sociedad en
consideracion a su elevado grado de peligrosidad criminal, de forma que se puede

logar imponiendo la pena capital para privarlo de la existencia.

b) Atendiendo a ia materia sobre ia que recaen y ai bien juridico que privan o
restringen: pueden ser la pena capital, la pena privativa de libertad, la pena restrictiva

de libertad, la pena restrictiva de derechos y la pena pecuniaria.

- Pena capital: es denominada incorrectamente pena de muerte, debido a que
realmente es una condena a muerte que consiste en la eliminacidn fisica del
delincuente, en atencién a la gravedad del delito que haya sido cometido y a la

peiigrosidad criminai dei mismo; que ha sido y actuaimente es muy discutibie en ia



abolicionistas que propugnan por la abolicion de la pena de muerte, v anti-

abolicionistas que propugnan porque se mantenga la imposiciéon de la misma, siendo

los argumentos de mayor importancia las dos tesis en pugna.

- Pena privativa de libertad: consiste en ia pena de prisidn o de arresto que priva ai
reo de su libertad de movimiento, es decir limita o restringe el derecho de locomocion y
movilidad del condenado, obligandolo a permanecer en una carcel, centro penitenciario

o centro de detencidn por un tiempo determinado.

“Cientificamente, iécnica y moraimenie ejecutada la pena privativa de iiberiad, debe
influir positivamente en el condenado a fin de retribuir la comision del delito v ante todo
a rehabilitarlo, reeducarlo y reformarlo para su nuevo encuentro con la sociedad, de lo
contrario Ia carcel puede convertirse en el centro de perversion y ios reos en
peligrosos criminales, lo cual es totalmente contrario a los fines de la ejecucidon de la

pena en el moderno derecho penitenciario”. ®

- Pena restrictiva de libertad: es aqueila que iimita o restringe ia iibertad del
condenado al destinarle un especifico lugar de residencia, es decir que obliga y limita al

condenado a residir en un determinado lugar, tal es el caso de la detencion.

8 Ibid, pag 44.
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- Pena restrictiva de derechos: es aquella que restringe o limita ciertos derechos
individuales, civiles o politicos contemplados en la ley, tal es el caso de las

inhabilitaciones o suspensiones.

- Pena pecuniaria: es una pena de tipo patrimoniai que recae sobre ia foriuna dei
condenado, tal es el caso de la multa y el comiso, asi como la confiscacion de bienes

que consiste en la pérdida del patrimonio o parte del mismo a favor del Estado.

- Penas infamantes y penas aflictivas: ias penas infamantes privan o iesionan ei
honor y la dignidad del condenado. Las penas aflictivas, eran penas de tipo corporal

que pretendian causar o sufrimiento fisico al condenado sin privarlo de la vida.

Afortunadamentie este tipo de penas ya han desaparecido de ias iegisiaciones penaies
modernas de los paises cultos, v tan sélo han quedado como un recuerdo histérico en

la evolucién de las ideas penales.

C) Atendiendo a su magnitud: pueden ser penas fijas o rigidas; variabies, fiexibies o

- Penas fijas o rigidas: son aquelias que se encuentran muy bien determinadas
en forma precisa e invariable en la ley penal, de forma que el juzgador no tiene ninguna

=7

posibilidad legal de graduarlas en atencién al delito o la ley.
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que ser graduadas por el juzgador en el momento de emitir el fallo atendiendo a las

circunstancias que influyeron en la comisidn del delito y a la personalidad del

delincuente.

Este tipo de penas es el que presenta actualmente el Codigo Penal guatemalteco,
obligando practicamente al juez el estudio técnico cientifico del proceso a fin de graduar
la pena de la manera mas justa y precisa en atencion a la culpabilidad y a la

personaiidad del penado.

Pero, a pesar de existir este tipo de penas, muchas veces se ha hecho caso omiso del
fin de las mismas y de manera arbitraria, injusta e ilegalmente se han predeterminado
patrones o tarifas para la imposicion de las mismas, lo cual resulta ser un absurdo
juridico, que atenta contra ios principios elementales de la imposicion de las penas en

el derecho penal moderno.

- Pena mixta: se denomina asi a la apiicacion combinada de dos ciases de penas,
gue son la pena de prision v pena de multa. Este sistema ha sido drasticamente

criticado en la doctrina.

Si ei condenado no puede hacer efectiva ia pena de muita que generaimente asi es,

ésta se convierte en pena de prisidn nuevamente, lo cual deviene ser contrario a los
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delictivo y mas aun en sociedades econdmicamente pobres.

d) Atendiendo a su importancia y ai modo de imponerias: las penas pueden ser
principales y accesorias.

- Penas principales: son aquellas que gozan de autonomia en su imposicion, de
forma que pueden imponerse solas, prescindiendo de la imposicion de otra u otras, por

cuanto tienen independencia propia.

- Penas accesorias. son aqueiias que por ei contrario de ias anteriores no gozan
de la autonomia en su imposicidn, v para imponerlas necesariamente deben anexarse a
una principal, es decir que su aplicacién depende de que se imponga una pena principal,
de io contrario por si soias no pueden imponerse.

1.7. Ciasificacion iegai de ias penas

De conformidad con ia aciuai iegisiacion guatemalteca, ias penas se dividen en

principales y accesorias.

a) Penas principaies: pena capitai, pena de prision, pena de arresto y pena de muita.

- Pena de muerte: tiene caracter extraordinario en Guatemala, y solamente se
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apiicara en Ios casos expresamente consignados en la ley, es decir solamente a delitos
sefalados por ley cometidos en las circunstancias expresadas por la misma y después
de agotados todos los recursos legales. Sin embargo, la pena de muerte no puede

imponerse por delitos de orden poilitico, cuando la condena se funde en presunciones.

- Pena de prisidn: consiste en ia privacion de ia libertad personai, y su duracién en
Guatemala puede ser un mes hasta cincuenta afios. Se encuentra destinada
especialmente para los delitos o crimenes, y es sin duda la de mayor importancia

dentro del sistema punitivo.

En ia sociedad guatemaiteca, ei sistema originai de prisiones o penitenciarias, ha sido
suplantado por un sistema de granjas penales de rehabilitacidon para el reo, sin que
hasta la fecha se vean frutos plausibles de los cambios esperados en cuanto a la
reeducacion y reforma dei delincuente, ya que ias penas privativas de libertad
eiecutadas desde el punto de vista patolégico y social que presentan muchos
delincuentes, prueba de ello es el elevado indice de reincidencia y habitualidad en

muchos delincuentes que cumplien su condena, se reintegran a ia sociedad, vueiven a

delinquir y regresan de nuevo al penal.

- Pena de arresto: su duracion se extiende de uno o sesenta dias, y esta destinada
especialmente para las faltas o contravenciones que son infracciones leves a la ley

penal del Estado.
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cumplimiento de la pena de prisién, sin embargo por razones de espacio fisico, carencia

de instituciones previstas en la ley y el elevado nimero de personas sujetas o proceso y

sujetos responsables de faltas.

Pena de muita: consiste en una pena pecuniaria consistente en ei pago de una
cantidad de dinero, que tiene que fijar el juez dentro de los limites que se encuentran

sefialados por cada delito, y cuando no se encuentra estipulada.

La pena de muita, tiene una imporiancia cada vez mayor deniro dei derecho penai
moderno, especialmente porque sigue ganando terreno en cuanto a su disputa con las
penas cortas de prision, sefialandose en la doctrina que aunque causa afliccion, no
degrada, no deshonra, no segrega ai penado de su nucieo sociai y constituye una

fuente de ingreso para el Estado, sin embargo ha sido constantemente criticada.

Esta pena tiene que ser reservada para ias personas que gocen de cierto grado de
fortuna. El Articulo 53 del Cédigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala que: “Determinacion del monto de la multa. La multa tiene caracter personal
y sera determinada de acuerdo con ia capacidad econdémica del reo, su saiario, su
sueldo o renta que perciba; su aptitud para el trabajo, o capacidad de produccién,
cargas familiares debidamente comprobadas y las demas circunstancias que indiquen

Su situacion economica”.
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suspensidon de derechos politicos, el comiso, la publicacidn de sentencia y la expulsion

g

la pérdida o suspension de los derechos politicos, la pérdida del empleo o cargo publico
que el penado ejerce, aunque sea proveniente de eleccidn popular, incapacidad para la
obtencion de cargos, empieos y comisiones pubiicas, privacién dei derecho de eiegir y

ser electo, v la incapacidad de ejercer la patria potestad v; de ser tutor o protutor.

- La inhabilitacion especiai. es reiativa a ia imposicion de aiguna o aigunas de ias
inhabilitaciones absolutas descritas anteriormente, o bien en la prohibicién del ejercicio
de una profesidén o actividad, cuyo ejercicio depende de una autorizacion, licencia o

habiiitacion.

Esta prohibicidn es referenie especiaimenie a cuando ei deiito se hubiere cometido,
abusando del ejercicio profesional o bien infringiendo deberes propios de la actividad a

que se dedica el sujeto.




- La suspension de derechos poiiticos: al imponerse la pena de prision,
automaticamente conlleva la suspensioén de los derechos politicos del condenado por

tiempo que dure la condena, aun y cuando sea conmutada.

Ei comiso: consiste en ia pérdida en beneficio dei Estado de ios objetos que
provengan de un delito o falta, a no ser que los mismos pertenezcan a un tercero que

no tenga ninguna responsabilidad penal en el hecho delictivo.

Cuando ios objetos referidos de la ley penai sean de uso prohibido 0 no sean de licito
comercio, se decretara el comiso aun y cuando no llegue a declararse la existencia del
delito o de la culpabilidad del sindicato. Los objetos decomisados de licito comercio

- seran vendidos para incrementar los fondos privativos del Organismo Judicial.

- La pubiicacion de sentencias: se tiene que imponer como accesoria a ia principai,
exclusivamente en los delitos contra el honor, v solamente cuando fuere solicitado por
el ofendido o por sus herederos, siempre y cuando el juez considere que la publicidad

contribuira a reparar el dafio moral ocasionado por el delito.

La publicacion se ordenara en ia sentiencia y se hara a cosia del penado y en su
defecto de los solicitantes, en uno o dos periddicos de los de mayor circulacién en el
pais. Pero la ley establece, que en ningun caso podra ordenarse la publicacidn cuando

se afectan intereses de menores 0 terceras personas.



La expuisidon de extranjeros del territorio nacionai. en reiacion a esta pena
accesoria el Codigo Penal solamente se limita a mencionarla, sin embargo se entiende
qgue solamente se aplicara a los extranjeros y tiene que ejecutarse una vez cumplida la
pena pr_incipai de prisién, arresto o muita.

C) La conmuta: no es justamente una pena, sino un beneficio que se le tiene que
otorgar al condenado, mediante el cual la pena de prision cuando no exceda de cinco

afnos, y la pena de arresto en todos los casos, se puede cambiar por pena de multa.

Aungue ia conmuta tiene que entenderse como un beneficio para el condenado, de
conformidad lo regula el Articulo 55 del Cddigo Penal, la pena de multa que no se
hiciere efectiva en el término legal o cuando no se cumpla por parte del condenado con
efectuar ias amortizaciones para su debido pago, o fueren insoiventes, se convierte en
la pena de prisidn o arresto en su caso, regulandose para el efecto el tiempo, entre

cinco y cien quetzales por cada dia.

La privacion de iibertad que sustituya a ia muita no tiene que exceder de tres afos, y el

parte correspondiente a la prisién sufrida.
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CAPITULO II
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2. Principios dei derecho penai

Ei andiisis dei fundamento dei derecho a castigar dei Estado, para que sirve y éi por qué
de su existencia, ha tenido a través de la historia diversas explicaciones en las
distintas escuelas, en donde se ha destacado el fundamento filoséfico y axiolégico del

derecho a castigar.

Los vaiores fundamentaies del moderno Estado de derecho, actuaimente se han
retomado a la discusion de llevar a cabo reformas en la legislacidn penal actual, v se ha
propiciado un ambiente de discusibn en todas los ambitos de la sociedad

guatemaiieca.

Es necesario que desde la academia, se plantee la discusidn de un proyecto de

D

reforma al Cdédigo Penal, donde tienen qﬁe participar todas las organizaciones
instituciones publicas, privadas e inclusive donde la comunidad participe en un sistema
abierto, para que puedan discutir, disentir y buscar ei consenso para ia reforma dei
Cédigo Penal, que lleve el esfuerzo de todos los actores que hacen vida en la sociedad
en general, para plantearle al poder legislativo, un proyecto basado en la participacion
de todos ios actores de ias sociedades, que tienen interés en conocer y aportar ia
reforma que tiene como finalidad la pena, o sea, la privacién judicial de la libertad de la

persona como sancién al delito, y no otra forma de sancion.



cambios que puede darsele al sistema penal, y en la necesidad del principio de la

intervencidn penal minima, asi como, la participacion de los diferentes actores de la
sociedad, y muy especiaimente desde la academia, para esbozar linea de investigacion

y de estudios que pueden llevarse a cabo en un desarrollo futuro.

En Guatemala, actualmente la discusiéon de la reforma al Cédigo Penal constituye una
especial connotacién, sobre todo, por los elevados indices de delitos que se vienen
cometiendo en los Ultimos afos, hasta la incursion de nuevas reformas de conducta que
afectan bienes juridicos protegidos, que aun no estan tipificados como hechos punibies,
lo cual hace imposible la lucha eficaz contra estd nueva forma de criminalidad y su

correspondiente penalizacion.

Ei andlisis de los principios rectores dei derecho penal, para iegisiar sobre Ia
criminalizacién v penalizacion de nuevas conductas, deben contener principios

fundamentales.

Ei derecho penai minimo y ia proteccion dei bien juridico, tienen que encontrarse dentro
de la esfera de proteccion de un Estado democratico, social y de derecho, regido

alrededor de principios y garantias.

La nueva forma de criminaiidad y su desbordamiento, ha creado una matriz de

informacién en torno a los cambios del Cédigo Penal para frenar la delincuencia, v

W
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Los fundamentos del derecho penal, tienen los costos de ia justicia que depende de Ias

opciones penales del legislador, las prohibiciones de los comportamientos que ha
considerado delictivos, las penas, y los procesos contra sus transgresores, 10 que
afiade un altisimo costo de la injusticia, que depende del funcionamiento concreto de
cualquier sistema péna!, lo que se ha denominado cifra negra de la criminalidad

formada por él numero de los culpables que sometidos 0 no a juicio, quedan impunes o

ignorados.

El derecho penal es una definicidn, comprobacion y represion de la desviacion, siendo
esta forma sea cual fuere el modelo normativo v epistemoldgico que la informa, se
manifiesta en restricciones y constricciones sobre las personas de los potenciales

desviados y de todos aqueiios de los que se sospecha 0 son condenados.

Estas restricciones segun Io sefialado por el autor Io hacen sobre ia base de tres formas:
la primera, consiste en la definicion o prohibicidon de los comportamientos clasificados
por la ley como desviados y por lo tanto en una limitaciéon de la libertad de accion de
todas las personas; segundo, consiste en el sometimiento coactivo a juicio penal de
todo aquel que resulte sospechoso de una violacion de las prohibiciones penales; el

tercero, consiste en la represion o punicidbn de todos aquellos a quienes juzgue

cuipabies de una de dichas vioiaciones.



La concepcidn sustanciaiista y ético correccionale de distintos tipos acerca del fin de ia
pena por lo general esta ligada a concepciones igualmente sustancialistas del delito vy
de la verdad judicial. Se puede considerar las concepciones formales del delito y de la

pena en concordancia con la verdad procesai.

No obstante, ia historia del pensamiento juridico filosofico de ias teorias, acerca de Ia
justificacién del derecho penal, esta en el positivismo juridico, que ha tenido una larga
duracidn en el pensamiento iusnaturalista de la época de la IIustracién, entre la
separacion del derecho y la morai con las teorias iusnaturéiista y alcanzo su madurez

con las doctrinas expresamente iuspositivistas.

Por 1o que, esta separacidén se basa en la concepcion formal o juridica de Ia validez
sustancial del derecho penal, o extra juridica de la justicia que constituye el rasgo

distintivo del positivismo juridico.

Es necesario, sefialar a ios utiiitaristas que postuian que el Estado tiene ese derecho
por el imperativo de la utilidad social. Por otro lado, la escuela histérica encontrara ese
fundamento en la ley. Los fundadores de la escuela positivista, afirman que el derecho

de castigario deriva del Estado dei concepto de ia defensa social.

\\\\\

en cuanto al fundamento y fin de la facultad punitiva del Estado, que se inspira en el

sentimiento social de condenacién del delito, y con miras a su aplicacién.
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finalidades las relativas a la preservacion de la sociedad en peligro representada por el

criminal, y asi se evita la venganza y se protege la legitima libertad colectiva.

En dicho orden de ideas, ia justificacidn dei derecho penai, se encuenira concebida en

dos aspectos: en el sentido subjetivo en sentido objetivo.

La justificacion de ia discipiina juridica en estudio, es sinébnimo de facuitad o ejercicio
del derecho y todos esos derechos forman el patrimonio donde entran los derechos
penales y de esa forma el individuo tiene derechos civiles y politicos pero también tiene
derechos penaies y ese patrimonio de derechos comprende ios derechos penaies, y no
se ejerce solamente en virtud de la cesidn ficticia que de ellos se hace a la persona
juridica del Estado, razén derivada del concepto mismo del derecho que es principio de

orden o elemento organico de ias sociedades.

Ei patrimonio juridico de ios derechos penaies para cederios ai Estado, quien
ejerciéndolos, defiende a la sociedad de los ataques nocivos del derecho y tiene que
encargarse de que el Estado imponga castigos a los infractores de la ley, y de alli deriva
el poder que tiene ei Estado para castigar y que forma parte dei ius puniendi, o poder
sanciones y aplicarlas, siendo ese poder el que deriva de la sujecién politica del
individuo ai Estado, y por el cuai se considera a éste como sujeto dei derecho de

castigar, v al individuo se le considera como sujeto de la pena, o de las medidas de

W
wh

o
§
]




seguridad.

La justificacién dei Estado, como ia personificacion juridica de ia sociedad, se encuenira
en la ineludible obligacién de defensa del conjunto de ciudadanos que representan el
ataque nocivo del hecho punible, y es por ello que la accidon defensiva se manifiesta a
través de la sancion de ias regias de caracter previsivo y punitivo, que orienta ei papei y
la relaciéon del Estado con el individuo que solamente puede tener aceptacion por
quienes consideran al Estado como una fuente unica de derechos, que reconocen al
individuo como poseedor de derechos penaies individuaies, siendo tales derechos de

derecho publico.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, consagra un articulado que
puntualiza los derechos fundamentales de la persona, donde estos derechos pasaron a
integrar de forma estricta el respeto de los derechos humanos como principios
fundamentales de la Constitucion, en donde el pais se consagré en un Estado
democratico y social de derecho v de justicia que propugna como valores superiores de
su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la
soiidaridad, ia democracia, ia responsabiiidad sociai, y en generai ia preeminencia de

los derechos humanos, la ética vy el pluralismo politico.

Es por eiio, que ei fundamento dei derecho a castigar por parte dei Estado, para ei
totalitarismo es la concepcién llamada técnico juridica, que no consiste en otra cosa

que un nuevo intento de superacion de la antigua y cansada discusion de si el Estado



sancion por la transgresion de los preceptos en funcion del Estado, que la ejerce en

virtud de su caracter regulador del ordenamiento juridico.

“Ei derecho penai soiamenie se diferencia dei resio de derecho en generai por su
finalidad que es la sancion, o sea, la pena. La humanizacion de los procedimientos, la
critica a los procedimientos dispendiosos y lentos, la falta de su familia, los mayores

costos de la defensa y las penurias del traslado son de importancia”. °

Es esenciai, defender ia iguaidad de las partes anie ia iey y criticar a su vez la
pretensién de los acusadores publicos que aspiran a tener mas ventajas o mejor

derecho a ser oidos dentro del proceso por el mismo hecho de su investidura.

Cuando el iegisiador estabiece el procedimiento que tiene que servir de freno a ios
agentes de justicia v de garantias a las libertades civiles, no tiene que dar consejos,

sino que se tienen que impartir 6rdenes que den la seguridad de ser cumplidas.

La Escueia Ciasica postuid ia teoria poiitica que fija sus bases en ei derecho y en la
teoria de la pena, y su estricto cumplimiento legitima el poder o busca el
restablecimiento del orden vulnerado mediante la pena, que tuvo un caracter preventivo,

retributivo y afiictivo.

° Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual, pag 234.
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utilizaba era un método silogistico, es decir, frente a la premisa de la infraccion de un
delito tipificado, la conclusidn era una sancién. La sancién era la conclusién porque se
partia del principio de que Ios delincuentes usaban su libre albedrio, considerandose
que quedaran libres para escoger una conducta en vez de otra y que, por lo tanto eran

plenamente responsables de sus actos”. '°

La fundamentai conciusion de ia Escuela Ciasica, era ia de ia responsabiiidad morai de
las personas. Cuando irrumpe la Escuela Positiva, ya no se piensa que la persona
posee libre albedrio, sino que se encuentra determinada por una serie de
circunstancias exogenas y endogenas que rodean ia situacion. Como ia persona ya no
era poseedora del libre albedrio, sino que se encontraba determinada por su
responsabilidad moral no existe, y 1o que existe es lo que se denominé responsabilidad
sociai, por ende, tiene que ser objeto no de pena, sino de medidas de seguridad, de

medidas de tratamiento y de rehabilitacion.

Con ia escueia positivista también nace Ia criminologia, con ia aparicion dei hombre
delincuente. Se concentra en el estudio del delito como ente juridico, v de forma
abstracta producido por la contratacion de la conducta del hombre y de la ley. La
responsabilidad penal descansa en la responsabilidad moral, y se puede escoger el

actuar o no de una determinada forma.

' Roxin, Claus. Derecho penal, pag 32.
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Se le considera a todas las personas como normaies y io que se busca es intentar
restablecer el orden juridico lesionado mediante el castigo con otro mal, v el derecho de

castigar es perteneciente al Estado.

Las criticas de ia Escuela Ciasica son: existen teorias y técnicas juridicas de dificii
aplicaciéon, se cree haber agotado la problematica juridica penal de la ley, se olvida al
hombre delincuente, el caracter ejemplificante de la ley no se logra debido a que se

tiene que presentar ia sociaiizacion positiva.

Ei derecho penai iucha por hacerse pubiico, es decir que su objetivo es imparciai. La
lucha entre la venganza de sangre o la expulsion de la comunidad de la paz, reacciona
contra el delincuente sin medida ni objeto y el poder del Estado para convertir en

pubiicos los castigos consiste en un combate por la imparciaiidad.

“Con la Ley de Talién que da al insitio de venganza una medida y un fin, se abre el
periodo de la pena tasada, y es de esa forma como se transforma el derecho penal
publico, el poder penal ilimitado del Estado, que se encontré cubierto de sangre y que

es un reflejo de los esfuerzos liberales de la humanidad que se inici6 en el siglo XIX”. "

La manera como el poder de castigar [o ha ejercido el Estado mediante la historia y

especialmente en la sociedad guatemalteca, ha hecho que todos los sectores de la

11 Zaffaroni, Eugenio Radl. Apuntes de derecho penal liberal y derecho penal autoritario, pag 22.



exigiendo para el efecto una reforma a fondo, tal como se plantea en la actualidad

mediante la proclamacion de una reforma al Codigo Penal.

La sociedad guatemaiteca necesita de cambios en sus normas sustantivas, o sea
reformas a la legislacidbn penal y procesal penal en donde la delincuencia sea

encarcelada, para que no queden impunes los castigos a los responsables de la

comision de deiitos.

La fiiosofia penai iiberai, se concreta ai pensamiento de una formuia juridica que resuita
del contrato social y del principio de legalidad de los delitos v de las penas, en donde
nadie puede ser castigado por hechos que no hayan sido previstos por una ley anterior,
y a nadie se ie podra imponer una pena que no se encuenire previamentie estabiecida

enlaley.

Ei fundamento dei derecho de castigar, siempre ha seguido las vicisitudes de ia norma
de cultura y cuando se encuentra en la historia permite las mayores crueldades.
Ademas, la pena se encontraba acomparfiada de sufrimientos. La venganza consiste
en toda reaccién contra ei mai recibido, aun de manera justa, como ia de ia que atenta

al salir de presidios.

Los principios que tienen que regir ai derecho penai tienen que encontrarse

fundamentados en normas rectoras, que tienen que ser reconocidas como principios



derecho penal, el cual tiene que encontrarse guiado por normas rectoras y donde se

encuentran preceptos orientados en la legalidad, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad,
que cuentan con el doble caracter de principios del derecho penal guatemaiteco y con

los elementos del concepto general e institucional del delito.

Viediante ios principios reciores dei derecho penai, ei Estado guatemnaiteco se
responsabiliza a hacer cumplir su total vigencia, y a sancionar al responsable de delitos
contra los derechos humanos, estableciendo para el efecto la imprescriptibilidad de las
acciones penaies que sean derivadas de esta ciase de deiitos, que son reconocidos en
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y en los tratados internacionales,
y tienen como fundamento la justicia social y la seguridad juridica tanto formal como

materiai para ia iegitimacidn de un Estado sociai de derecho.

Los principios del derecho penal, en la actualidad se encuentran en la Constitucion
Politica de la Republica con incidencias del derecho penal, v en dicho sentido la
doctrina constitucional y la ciencia del derecho determina que la Constitucién consiste

en el instrumento iegai esenciai del ordenamiento juridico, el cuai tiene que contener en

su articulado un marco para la organizacién politica y para la estructura del Estado.

De esa forma, ia inciusidn de preceptos y de normas constitucionaies con reievancia en
el derecho penal se deben a que el Estado tiene que garantizar al ciudadano, por una

parte, su libertad, y otros bienes juridicos frente al ius puniendo estatal y a los

41



eventuales excesos O extralimitaciones, que son evitados a través del marco

onstitucional se

bt ]

es decir, la auto limitacidon de la potestad punitiva, v por otra parte,
tiene que garantizar la efectiva concrecion o aplicacion de la misma y de la precitada
potestad punitiva estatal, para brindar proteccion a determinados intereses frente a los
ilicitos penales para que el ciudadano no tenga que recurrir a hacerse justicia por si
mismo contra el delincuente, lo que es contraproducente e inadecuado y conduce a

una especie de guerra civil, dejandose de esa forma la funcion de administrar justicia

penal al Estado, lo que supone una mayor efectividad, y una mejor organizacién.

En un sistema penai deben gobernar principios, que sean ia fuente y fundamento de
guia en el conocimiento de la dogmatica penal, 0 sea, en la interpretacién del derecho

penal.

‘Desde ei punto de vista de ia filosofia, se habia de ios principios moraies, de principios
del ser o ontolégicos que son en realidad las causas y principios del conocimiento o
gnoseolégicos que son las maximas fundamentaciones del pensamiento explicativo o
deductivo”. 2

Las ciencias por ende expiican todos y cada uno de ios conocimientos de cada ciencia
en particular, pero se encuentran fuera de esta y no pueden ser explicados por ella, vy

los principios que contienen son gnoseoldgicos prestados o tomados de otras

12 \bid, pag 23.
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discipiinas, que cuentan con una mayor impiicacion en el conocimiento que tiene que

expresarse en férmulas generales de entendimiento.

Los principios, son el mejor punto de partida, y de ninguna forma representan un punto
de llegada o estado terminal del conocimiento, se encargan de derivar conocimientos y
sus principios tienen que ser desarrollados y concretados, de forma que el conocimiento

gue se quede en eiios no pasa de ia generaiidad.

En el campo juridico, eilo significa que tienen que ser puestos en reiacion de sentido y
armonia con las normas a que se refieren y a las que inspiran. El principio que no se
aplica no solamente no sirve para nada, sino que también no es principio de nada, y es
por elio que los principios juridicos penales, se fundan en todo conocimiento y en toda
norma juridico penal v de los que, en consecuencia no se pueden separar de |a practica

o del gjercicio del derecho penal.
2.1. Principio de iegaiidad

Ei maximo principio que consagra ia iegitimidad y legaiidad dei derecho penai, es ei

aforismo del nullum crimen, nula poena sine praevia lege.

En dicho sentido, se puede sefaiar que ei principio de iegaiidad de ios deiitos y de ias
penas es el supremo postulado politico criminal del derecho penal moderno, v su

importancia se observa en los derechos humanos del hombre y del ciudadano.



“La doctrina ha ido dando ai postuiado anotado una formuiacién mayormente acabada y
completa, mientras que tradicionalmente se enunciaba como nullum crimen, nulla poena
sine lege praevia scirpta et stricta, y en la actualidad se agrega el rasgo esencial de la
ley, en los denominados tipos cerrados o leyes claras y precisas de las primeras épocas

y una gran mayoria incluye igualmente las medidas de seguridad”. ™

Este principio de iegaiidad, ofrece importantes rasgos, a cada uno de ios cuales apunta
una garantia de libertad vy seguridad para el ciudadano y del otro, un poder punitivo del

Estado, que consiste en ejercer por medio de legisladores y jueces el imperio legal.

Ei principio de nulium crimen, nuila poena, sine iege en ei derecho penai de actuaiidad,
prohibe las penas sin ley v sin ley previa escrita v estricta, o sea, que limita por ende v
lleva a cabo una declaracién de ilicitas e ilegitimas a las penas de hechos que hayan
sido impuestos por cuaiquier autoridad, asi como también a ias penas retroactivas o sea
las creadas ad hoc v, en todo caso, después de la realizacion del hechos, aguellas que
pudieran dimanar de la costumbre y las que se pudieran aplicar por una integracién

anaiodgica de ia iey, costumbre, retroactividad y anaiogia.

Durante los uitimos afos, ia formulacion con la exigencia de que exista una iey cierta y
auténtica, cuyos efectos sean relativos a |a prohibicidn del leves penales vagas, es de

los tipos de caracter indeterminado, que tanta incertidumbre siembran, y es justamente

1* Soler, Sebastian. Derecho penal, pag 12.
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Penal actual, y en dicho sentido, los expertos en la materia tienen que contar con

elementos suficientes relativos a las normas penales, que consecuentemente se

puedan traducir en interpretaciones correctas.

Por otro iado, es de importancia estabiecer ia perentoriedad de ia exigencia de que
tanto los delitos como las penas se encuentren determinados en la ley, lo que le da el
caracter de principio de reserva, con lo cual se sefiala que solamente el legislador, y no

el gobierno ni Ios jueces pueden asumir esa labor.

Lo ideal y adecuado, es que esa competencia privativa para determinar ias conductas
punibles y precisas de las penas que le son aplicables, sea referente a la ley en sentido
formal, debido a que ello se le otorga a la sociedad guatemaiteca, por medio de la
democracia representativa y de ios iegisiadores para una cierta participacion en tan

delicada y trascendental materia.

El principio de legalidad, exige que el delito se encuentre expresamente previsto en una
ley formal, v que contenga contornos precisos de forma que se pueda asegurar la
seguridad del ciudadano, quien tiene que tener conocimiento exacto de cual es la
conducta prohibida, para que de esa forma se determinen claramente Ias
consecuencias de la transgresion o las penalidades que siguen a su conducta lesiva a

los bienes que hayan sido protegidos por la norma penal.



delitos y penas o de cualquier forma de incriminacién penalistica.

2.2. Principio del acto

Se seflaia un derecho penai dei acto, cuando ias normas de caracter punitivo se
encaminan a lo que el ser humano hace y no a lo que es, o sea, a su conducta social v
no a su modo de ser, su caracter, temperamento, personalidad, pensamiento,

afectividad y habitos de vida.

La exigencia de ese derecho es tai que constituye ei fundamento de su orientacidn
ideolégica, politica y depende del grado en que se lleve a cabo el principio del acto o la
actitud en la que efectivamente la represion penal no alcance sino las acciones externas

e inter subjetivas dei hombre.

Un puro derecho penai de acio es de importancia, pero ei principio dei acto

efectivamente registra una notoria prevalencia en los ordenamientos democraticos.

De conformidad con io anotado, ei hecho consiste en ia causa de ia pena, y a ia vez, ei
criterio de mayor importancia para la medicidn de la pena, como derecho penal de autor
puede definirse en un derecho penal que se encuentra en primer plano en relacién a la
peculiaridad con ia cuai cuenta el autor y que también proporciona ei criterio

fundamental para guardar la pena, 0 sea, consiste en un derecho extremo penal de
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autor.

Es inquietante, ia uiterior adveriencia de que un moderado derecho penai de auior tiene,
al hecho como punto de partida de la pena y no sanciona sin el hecho, va que orienta
la graduacién de la pena a la personalidad del autor, siendo este el caso del derecho
guatemaiteco, ai que seria bien iamentabie tener que denominar y tratar como un

derecho penal de autor.

Pero, el principio del acto consiste en el presupuesto esenciai del principio de
culpabilidad, en donde la clausula de personalidad en la medida de la pena introduciri

una serie contradictoria restriccion al imperio de la culpabilidad, siendo el derecho penal
de acto de Guatemala, el que concibe al deiito como un conflicto que produce una
lesién juridica provocada por un acto realizado por el ser humano como decisidon
autdbnoma de un ente responsable, o sea, la persona a la que se le puede reprochar, y

por ende, se le retribuye el mal en la medida de la culpabilidad, y de la autonomia de

voluntad con la cual llevd a cabo sus actuaciones.

“‘No puede iegitimarse ia pena, debido a que ignora por compieto ia seiectividad
estructural inevitable de la criminalizacién secundaria, y ello determina que la pena
retributiva se convierta en una pena preferentemente dedicada al desconocimiento, por

lo que no se puede legitimar desde la ética”. '

" Ibid, pag 16.
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El derecho penal de acto, tiene que reconocer que no hay caracteres Opticos que
diferencien los conflictos criminalizados de los que se resuelven por otra via. Los
mismos, se seleccionan mas o menos de forma arbitraria por la criminalizacién primaria

en el plano tedrico juridico y por la secundaria en a realidad social

Cuando se pretende buscar datos prejuridicos dei deiito, ei primer argumento sueie
consistir en su gravedad. Existen delitos atroces y aberrantes, que suelen llamarse
crimenes, pero los primeros encuentran su reconocimiento como tales, por la opinion
que se publica siempre que el ejercicio punitivo se utilice de forma frecuente, para

controlar a quienes disienten con el poder que los ejecuta.

El derecho de autor se centra en la clasificacion de un discurso legitimante del poder
punitivo desde la perspectiva de las funciones que hayan sido manifiestas y asignadas
a la pena por las diversas teorias legitimantes del poder punitivo, que pueden

nuevamente ordenarse desde cuaiquiera de ias consecuencias que derivan de ella.

Desde ia funcibn mediata y desde los criterios de medicion de ia pena o de ia
responsabilidad por el delito o desde la esencia asignada al delito, es de importancia
llevar a cabo un analisis y una revision tedrica de las posiciones desde la perspectiva de
los criterios de responsabilidad relativos a las consecuencias juridicas, al punto que se
propone la necesidad de elegir uno de ellos, debido a que la ausencia de todo criterio

produce mas danos que beneficios en relacion a la pena.
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Para el deiito, ia infraccién o iesién juridica consisten en el signo o sintoma de una
inferioridad moral, bioldgica y psicoldgica. El desvalor, aungue no coincida con el objeto
se agota en el acto mismo. El conjunto de teorias que comparten este criterio configura

el llamado derecho penal de autor.

2.3. Principio de ia tipicidad

Para que un hecho sea tipico, soiamenie se necesiia que ia ley io estabiezca, no

importando de que manera.

La tipicidad consiste en un eiemento del delito que implica una relacion de perfecta
adecuacion, vy de completa conformidad entre un hecho de la vida real v un tipo legal o

tipo penal.

Se entiende por tipo legal, la descripcion de cada uno de los actos y de las acciones u
omisiones que la ley penal toma en consideracién como delictivo en dicho orden de

J

ideas, la tipicidad no tiene que confundirse con la legalidad.

Ei principio de legaiidad, entendido en sentido formai, no significa mucho en ei orden de

las garantias individuales, debido a que no limita sensiblemente el poder punitivo del

Estado, ni en realidad determina la conducta punible.
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insignificante, es fundamental que la ley se encargue de llevar a cabo una descripcion
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del hecho punible de forma inequivoca.

Ei criterio conocido por ia docirina internacionai como principio de determinacioén dei
hecho vy de la pena, es en funcion de que se le asigne una forma privativa por parte de

la ley.
2.4. Principio de cuipabilidad

Deniro de un Estado de derecho, ei deiito y ia pena que reguian ia iey previa, estricia y
cierta solamente por ella, v desde este punto de vista, el principio de legalidad del

derecho penal es unicamente una manifestacién del imperio legal.

En un Estado democratico, esa ley no sbiamente tiene que ser la expresion de un
cuerpo representativo o de democracia formal, sino que también tiene que encargarse
de respetar los limites formales y materiales que se encuentran establecidos en la
Constitucion Poiitica y en ios tratados pubiicos con ei objetivo de propiciar ia creacion y
el fortalecimiento de las condiciones sociales para que se puedan satisfacer las
necesidades fundamentales de las personas, asi como también racionalizando los
procesos macro sociales que se opongan a eiio, pero siempre respetando en todo
caso la dignidad y autonomia ética del individuo y protegiendo incluso penalmente sus

bienes fundamentales y sus derechos humanos.
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personal de la conducta antijuridica. La imputabilidad consiste en un supuesto
necesario de la culpabilidad, y es por ello, que el autor se refiere a que es la

imputabiiidad la denominada capacidad de culpabilidad.

Para ser cuipabie es necesario ser imputabie, y por ende toda persona cuipabie tiene
necesariamente que ser imputable, pero no toda persona imputable es culpable, y tiene

i

por ende que cometer un delito.

La naturaleza de Iia cuipabiidad se encuentra fundamentada en dos teorias
fundamentales que le sustentan: la primera referida a |la teoria psicoldgica v la segunda
en relacidn a la teoria normativa.
)

La primera, indica que ia cuipabiiidad tiene su fundamento en base a ia psicoiogia que
desarrolla de conformidad con el concepto de conocimiento vy voluntad que domina en el
autor del acto en el momento de su ejecucion. La segunda, sustituyé a la psicologia
partiendo del concepto de culpabilidad, y consiste en un proceso que es atribuibie ali

proceso reprochable del autor.

Este proceso de motivacion que conduce al autor de Ia situacidn psicoldégica de

culpabilidad, es reprochable si las circunstancias internas y externas gque rodean la

accion demuestran que al mismo le era exigible otro comportamiento de tipo psiquico,

que difiere ai que se ha observado, y de eiio deriva, ei surgimiento de ios conceptos de
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reprochabilidad y de su presupuesto reiativo a ia exigibilidad.

Siguiendo ese orden de ideas, en ia teoria normativa, ia cuipabiiidad no se agota en ei
nexo psiguico entre el autor v su hecho, aungue esa union, tiene que existir para

+

hablarse de culpabilidad.

LO que es posibie cuando el hecho es lievado a cabo, es que se ie puede formuiar un
juicio de reproche al sujeto, el cual no puede fundamentarse sencillamente en una

relacion psicolégica entre el sujeto y su hecho.

Se tiene que tomar en consideracion ia reiacion del sujeto con ia norma. La
culpabilidad tiene caracter normativo, debido a que es una referencia a la norma de
valoracion del legislador a' un juicio de valor, propiamente de desaprobacion, de
reproche, en razon de una conducta que se presenta como contraria al deber impuesto

por la norma.

De igual forma, la cuipabilidad tiene dos especies que definen diversos campos y
requisitos de exigibilidad v son dos: el dolo v la culpa. La culpabilidad consiste en el
juicio que permite la vinculacion en forma personalizada al injusto de su autor, y es de
esa forma como opera como el principal indicador que desde la teoria del delito,

condiciona |la magnitud del poder punitivo que puede ejercerse sobre éste.
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2.5. Principio de proporcionaiidad de ia pena

Ei Codigo Penal guatemaiteco, sefiaia la idea de retribuciéon para la aplicacion de la
pena proporcionandola al grado de ejecucidon del delito, aumentadndola o
disminuyéndola en relacibn a sus efectos de acuerdo a las causas generales de
agravacion de la responsabilidad y partiendo de ias consecuencias de ia persona en ia

comision del hecho punible.

De esa forma se impone una misma pena para todos los delitos iguales, existiendo el fin:

La fijacion de los limites minimos en las escailas legislativas penales, que acostumbran
explicarse mediante la maxima utilitarista de que la ventaja del delito no tiene que
superar la desventaja de la pena, y debido a ello la pena seria una forma de posibilitar
la funcién disuasoria, fundamentada en el supuesto de que el ser humano lieva a cabo

sus actuaciones de forma racional y, antes de cometer cualquier delito.

“Los padres dei liberaiismo poiitico y penai, al emprender ia iabor de iimitar ia pena, de
humanizarla v de rodearse de garantias, nunca hubieran imaginado que sus
argumentos limitadores pudieran pervertir hasta que en el lugar de suprimir las penas
crueies, se manipuien para no tomarias en cuenta como penas que se impongan y

ejecuten y no se les tenga en consideraciéon como penas no crueles”. '°

!> Aponte Cardona, Alejandro. Derecho penal, pag 22.
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Todas ias teorias positivas de ia pena responden a ias estructuras siguientes:
a) Asignan a ia pena una funcidon manifiesta y determinada.
b) Asignan ai derecho penai ia interpretacion de ias ieyes.

c) De acuerdo a la interpretacion de las coacciones con la funcidon que se les asigne,
las agencias iuridicas deciden a su respecto en cada caso, con exclusidon de todo el
resto de la coaccidn del Estado guatemalteco.

2.6. Principio dei bien juridico

Debido a ia existencia de una iesién o de un dafo, se tiene que eniender ei principio en
estudio, como la forma de pérdida, destruccién o disminucién de un bien juridico o dafio

real, o por lo menos la creacidn de un riesgo completamente innecesario e indebido

dano potenciai o peligro concreto.

Aigunos sectores docirinaies habian de conductas idoneas para iesionar bienes

juridicos, y del peligro abstracto o bien temido.

Cuando ei concepto se iimita ai dafio pubiico propio de todo deiito como aiarma sociai,
ello es un estimulo a la desconfianza en el orden juridico, desvinculandolo de su

relacidén con bienes juridicos concretos contra los cuales atenta.



Ei dano publico se produce debido a ia afectacion del bien juridico, no por otras
motivaciones, y es solamente una resonancia del mismo, ya que el bien juridico puede

ser individual, social o estatal.

Ei bien juridico impiica siempre una vaioracidbn masiva y universai, y se irata de
determinadas relaciones sociales que son consideradas democraticamente esenciales
para el sistema elegido con relacidn a todos sus miembros, como es el caso de la vida,

el honor y ia libertad.

Por otro iado, ios bienes juridicos protegidos por el sistema penai, se encueniran en
relacion teleologica con aquellos que constituyen sus bases y condiciones, o sea, son
tendientes a asegurar la libertad y la igualdad material de los sujetos, en tanto que los
bienes juridicos coiectivos son reiativos a una reiacidn sociali fundameniada en ia

satisfaccion de las necesidades del funcionamiento del sisterna social.

“‘Los bienes juridicos coieciivos e institucionales no son auiénomos sino
complementarios con relacién a los del individuo, debido a que se trata de atender
materialmente sus necesidades, para que a su vez la proteccién a su vida, a su salud, a
su libertad, adquieran un sentido materiai y no reaparezca debido al funcionamiento dei

sistema de una formalizacion de esa proteccion”. '°

'¢ Gémez Benito, José Manuel. Teoria juridica del delito, pag 45.
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para la legitimaciéon de las normas de caracter penal, v en dicho sentido se hace esa

comparacién siguiendo al autor.

Ei derecho penai se traduce en ei principio de iesividad, en donde ningun derecho se
puede encargar de legitimar una intervencién punitiva cuando no media por lo menos
un conflicto juridico, entendido como la afectacion de un bien juridico total o
parciaimente ajeno, individuai y coiectivo.

Ei concepio de bien juridico es ei derecho penal nuciear para ilevar a cabo este
principio, pero inmediatamente se tiene que proceder a equiparar el bien juridico
lesionado o afectado con bienes juridicos tutelados e identificados mediante conceptos
sustanciaimenie diferenies, debido a que nada prueba que ia ley penal sea ia
encargada de tutelar un bien juridico, debido a que lo unico verificable es que confisca

un conflicto que lo lesiona o pone en peligro.

El principio dei bien juridico, sefala que todo delito supone la lesion o puesta en peiigro

de un bien iuridico, en lo cual radica la esencia del hecho punible.

Justamente el derecho penal, se encuentra destinado a la proteccion de ios bienes y de
los valores cuya proteccion se toma en cuenta como necesaria para la existencia de la

sociedad. or ende, todo delito supone, por lo menos, un peligro para un bien juridico.

(4]
(o)

QS Ju,
o M%
o



[N

40
0,
0

- ¢ACULT,
@\\msi

2.7. Principio de intervencion minima

La criminalizacion aicanza un iimite de irracionaiidad intoierabie, cuando el confiicto
penal sobre cuya base opera es de infima lesividad o cuando no siéndolo, la afectacion
de los derechos que importan la desproporcionalidad con la magnitud de la lesividad del

confiicto

Debido a que no es posibie demosirar ia racionaiidad de ia pena, ias agencias juridicas
tienen que constatar, al menos que el costo de los derechos de la suspensién en
conflicto guarde un minimo de proporcionalidad con el grado de la lesiéon que haya
provocado, y a eiio se ie llama principio de proporcionaiidad minima de ia pena con ia

magnitud de la lesion.

Con este principio no se iegitima ia pena, debido a que ia retribucion sigue siendo una
intervencidn selectiva del poder que se limita a la suspension del conflicto sin resolverlo
La postura anotada afirma que el derecho penal tiene que escoger entre
irracionalidades, para limitar el paso del contenido que no puede admitir que a esa
naturaleza no racional del ejercicio del poder punitivo le sean agregados
irracionaiidades que afecten los bienes juridicos de una persona en desproporcién con

el mal provocado.




Elio, trae como consecuencia que se jerarquicen ias lesiones y estabiezcan un grado de

minima coherencia entre la magnitud de penas a cada conflicto penal.

2.8. Principio de humanidad

Ei principio de humanidad se vincuia con la prohibicion de las penas de tortura y de toda

forma de tratos crueles, inhumanos y degradantes.

Se encuentra consagrado en el Articuio 5 de ia Deciaracidén Universal de ios Derechos
Humanos, en el Articulo 7 del Protocolo Internacional de Derechos Civiles y Politicos, v

en el Articulo 5 de la Comisidon Americana de Derechos Humanos.

2.8. Principio de antijuricidad materiai

De conformidad con las disposiciones teologicas y protectoras, los tipos penales
encuentran su razén de ser y sus limitaciones, en el funcionamiento de la tutela punitiva

de determinados bienes juridicos.

Lo anotado, quiere decir que el deiito no se agota formaimente en la prevision o
definicion que de él hace |a ley, sino que substancial o materialmente es relativo a una

conducta humana que lesiona o0 amenaza seriamente a uno o varios de esos bienes.
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la paz y la subsistencia social por la que |a ley erige en delito, o sea, amenaza con pena

criminal una determinada conducta.

Eilo es, ia razdn de ia iey, siendo su finaiidad ia dei otorgamiento a esos bienes de Ia
mayor proteccién de que el derecho positivo dispone, siendo ella la de amenazar con la

imposicion de una pena con determinadas acciones que atenten contra ellos de manera

seria y, proporcionaimente grave.

En ei marco dei supremo principio de iegaiidad, ia antijuricidad formai se inspira sociai y
legalmente dentro del campo de la dogmatica penal. La pena es funcion exclusiva del
Estado, y en cuanto tal, los funcionarios u érganos de este no pueden crearla o aplicarla
sino para proteger ia vida, honra y bienes de ias personas, 0 bien para asegurar que ei

mismo Estado o los particulares cumplan con sus deberes sociales.

De esa forma, es inconstitucional ia iey que instituya penas que no tengan por finaiidad
evidente la tutela de bienes juridicos determinados de la ciudadania o del Estado, o sea,
que se encarga de definir como hechos punibles conductas que no los afectan con un

dafo o peiigro proporcionai a ia gravedad de ia pena que amenaza.
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CAPITULO Il

3. Participacion en el deiito

Es esenciail ia determinacidn de ia forma en que ia doctrina dominante percibe ei actuar
del ser humano en la participacidn en una accion ilicita, tratando de determinar la forma

en que dicha participacién es regulada en el Codigo Penal.

No cabe duda que sobre este tema, que es de importancia giran aigunas categorias y
problemas bien complejos en los que en la actualidad se debate la doctrina. Como
resultado de ello, cuando en la doctrina se sefala por diversos senderos, las

legislaciones parecen no ser lo suficientemente concretas como para resolver la

son distintos.

“Los preceptos contenidos en ia parie especiai de ios codigos penaies se encargan de

regular acciones de un sola persona, v por ende la mayor parte de las descripciones

tipicas empiezan con el quien andénimo; sin embargo, muchos delitos no son cometidos
en forma individuai, en su comision intervienen varias personas que a su vez pueden

estar vinculadas en relacién con el hecho punible de diversas maneras”. '”

7 Ibid, pag 87.
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calidad segun el lugar que haya ocupado en la realizacidn del delito.

La teoria de la participacion es constitutiva de una parte de la teoria del tipo. Para el
tratamiento de los problemas de participacidn, la doctrina se encarga de reconocer

primordialmente dos formas de soluciéon: el concepto unitario y el concepto dualista

a) Concepto unitario de autor: dentro de este concepto se abarca como autores a
todos los sujetos que prestan una contribucion causal a la realizacidén para el conjunto

del hecho.

Bajo dicho punto de vista es prevaleciente el criterio de causalidad, reservando al juez
el castigo de cada uno de los cooperadores de conformidad con la intensidad de su

voluntad criminal y la importancia de su contribucién al hecho.

Se deja por un iado ei criterio de ia accesoriedad que mas adeiante sera anaiizado, y
bajo este concepto todos son autores, en virtud de lo cual es la mayor o menor pena de
muerte por que cada uno de es bajo la lleva dependera la importancia de su

contribucion en ei deiito.

) Concepto duaiista de ia participacion: ia doctrina imperante y ei derecho penai
distinguen cuando varias personas llevan a cabo su participaciéon en el hecho punible, lo

que no es normal entre autorias como forma de participacion principal de formas de

o]
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participacion secundarias.
3.1. Delimitacion entre autoria, compiicidad e induccién

De forma tradicional, dos han sido ios postulados que han buscado sentar ias bases
que permitan llevar a cabo una diferenciacién entre la autoria por un lado y las otras

formas de participacién que son la complicidad y la induccién.

a) Teoria objetiva de Ia participacién, de conformidad con ia misma se determina
quien es el autor de cometer por si mismo: la accidn tipica, mientras que la sola
contribucion a la causalidad del resultado mediante acciones no tipicas no puede
fundamentar autoria alguna, desde el punto de vista de esta teoria, la induccion y la
complicidad. Para ello, la teoria puede sancionarse. Para esta teoria lo importante

puede establecer si el sujeto llevé a cabo no la accion para asi considerarlo como autor.

b) Teoria subjetiva de ia participacion: es autor todo aquei que ha coniribuido a
causar el resultado tipico, sin la necesidad de que su contribucidn al hecho sea relativa
en una accion tipica, desde ese punto de vista también el inductor y el cémplice son en

si autores.

Para esta teoria no interesa ei grado de coniribucion que un sujeto tuvo en ia comisiéon
de un delito, y es solamente suficiente su intencidn delictiva y su contribucién minima

en el hecho para ser tomado en consideracion como autor.
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C) Teoria del dominio del hecho: de conformidad con la doctrina dominante ni una
teoria puramente objetiva ni otra puramente subijetiva, son acordes para el
establecimiento de la esencia de la autoria y a la vez para la determinacion clara de la

diferencia entre ésta; y las otras formas de participacion.

Cada una de esas teorias, se caracteriza correctamente parte del probiema a pesar de
gue aisladamente se desvirtie. De conformidad con esta teoria, el concepto de autor
no puede limitarse a la realizacidn de una accidn tipica en el sentido estricto de la

palabra.

“A la teoria del dominio dei hecho también se ie denomina teoria finai objetiva, y Ia
misma tiene en gran parte su origen en la teoria finalista de la accién. De acuerdo a
esta teoria, autor es quien tiene el dominio del hecho, mientras los que toman parte en

el delito sin dominar el hecho son complices o inductores”. @

De acuerdo a esta teoria, ia actuacidén de un sujeto en el delito puede darse como autor,
en el supuesto de que el sujeto domine el hecho, o bien como cémplice en el caso de
que se coopere en la realizacion de un delito. En tanto que en la induccidn se
constituye en una manera de pariicipacidon secundaria por ia cuai un sujeto provoca o

crea en otro la resolucion o decisidon de cometer un delito.

'* Aponte Cardona, Alejandro. Derecho penal, pag 99.
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Para el estabiecimiento de quién o quiénes tuvieron ei dominio dei hecho, es necesario
tener conocimiento de todas las circunstancias en qué el mismo se cometié, ya que no

se pueden determinar los elementos que definen el concepto de dominio del hecho.

“Dominar el hecho quiere decir haber tenido ei manejo y ia decisién dei mismo, haber
tenido en sus manos la decision de consumar o no el hecho, el que ha tenido el dominio
del hecho en el sentido de haber tenido su manejo y haber tenido la decisidn de llevarlo
a ia consumaciéon sera autor, ei sujeto que simplemente ha coiaborado, sin tener
poderes decisorios respecto de la consumacién o desistimiento, y el que ha creado la

resolucion criminal en otro es inductor”. '°

En todos los casos es fundamental que el autor haya obrado con dolo, el que obra sin

por lo tanto el problema de la distincidon entre

autores y complices s6lo se presenta en los delitos dolosos.

No puede existir compiicidad en ios delitos cuiposos, ya que no se puede prestar ayuda
para la comisiébn de un delito cuando nadie ha imaginado la comision del mismo por
falta de voluntad. La teoria del dominio del hecho, es la teoria que define la diferencia
entre autoria por un iado y ia compiicidad y ia induccién por otro. Para la teoria anotada,
es la que define la diferencia entre autoria por un lado v la complicidad v Ila induccidn

por ofro.

' Ibid, pag 46.
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dominio del hecho el conductor de acuerdo a un plan v de esa forma estd en
condiciones de frenar o no, de acuerdo a su voluntad y a la realizacidn del tipo.

~

3.2. Ciases de autoria

La doctrina sefala que el dominio dei hecho puede presentarse de diversas formas,

provocando con ello diferentes clases de autorias.

a) Autoria inmediata: esta forma de autoria se manifiesta como dominio de ia accion,
que es relativa a la realizacidn por si mismo de la propia accidén delictiva. Es el caso del

sujeto que lleva a cabo la accidén con su misma mano.

b) Coautoria: ocurre a través dei dominio funcionai dei hecho, que consiste en
compartir el dominio funcionalmente con otro u otros sujetos. En esta forma de autoria,
es necesaria la participacion de dos 0 mas personas que se ponen de acuerdo en la

realizacion del delito compartiendo el dominio del hecho.

c) Autoria mediata: se manifiesta como el dominio de ia voiuntad, que consiste en

dominar el hecho mediante el dominio de la voluntad de otro.

La autoria mediata es una construccion juridica aceptada por ia doctrina y por ei

derecho penal, principalmente porque en el sistema moderno sobre participaciéon no

LA
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séio es autor el que lieva a cabo de ejecucion de propia mano, sino quien se vaie de

otro ser humano para realizar el delito.

Para la existencia de la autoria mediata es indispensable la participacion de dos o mas
personas, toda vez que sera indispensable |a presencia de un sujeto que domina el
hecho y otro sujeto que es utilizado por el autor mediato para la realizacion. La

participacion del autor mediato y el instrumento es indispensable para esta forma de

LC IS VAR L=

La autoria mediata no se diferencia de ia inmediata desde ei punto de vista de ia
causalidad, tanto de la accidén del autor inmediato como del autor mediato deben estar
en relacidon de causalidad con la realizacién del hecho tipico. La diferencia entre ambas
formas de autoria, esta en el modo como el autor mediato contribuye al resultado. Lo
hace mediante el acto de conectar para la ejecuciéon de la accion tipica, a una tercera

persona.

De acuerdo a io anotado, se tiene que afirmar que mientras ia autoria inmediata
identifica al sujeto que lleva a cabo la accidn con su propia mano, la autoria mediata
requiere la presencia de dos 0o mas personas, una que tiene el dominio del hecho a
través del dominio de la voluntad de otra persona que es empleada como instrumento.
Es indispensable que entre autor mediato e instrumento, no exista acuerdo en comun a
la realizacién del delito, toda vez que de haber acuerdo al instrumento dejara de ser tal

para convertirse en coautor.
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aparece cuando el autor mediato utiliza a un menor o a un inimputable como

instrumento, para llevar a cabo por su medio, el tipo penal.

Ei Articuio 23 dei Cdédigo Penai Decreto 17-73 dei Congreso de ia Republica de
Guatemala regula: “No es imputable:

1. El menor de edad.

2. Quien en ei momento de ia accidon u omisidn, no posea, a causa de enfermedad
mental, de desarrollo psiquico, incompleto o retardado o de trastorno mental transitorio,
la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo
con esa comprension, saivo que el trastorno mentai transitorio, haya sido buscado de

propésito por el agente”.

Para entender ei concepto de inimputabiiidad en ei derecho penai vigente en
Guatemala, se tiene que considerar que el legislador toma en consideracidén para definir

este concepto defectos que afectan el campo intelectivo o el campo volitivo.

- Autoria mediata con instrumento someiido a error. bajo esta forma de auioria
mediata, se pueden analizar dos supuestos que son, el de |la autoria mediata que existe
cuando el autor hace caer en error al instrumento, o bien cuando el autor mediato se

aprovecha del error en que se encuenira ei instrumento.
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presentarse en aquellos casos en los que el determinador crea o0 se aprovecha de un

estado de coaccidn en que se encuentra el instrumento.

Esta forma de autoria se fundamenia en ia ausencia de iibertad del instrumento que es

la consecuencia inmediata del estado de coaccidn en que se encuentra.

3.3. La compiicidad

Se entiende por compiicidad ei auxiiio doioso de un hecho doiosamente cometido por
otro. Este auxilio 0 ayuda, siempre tiene que manifestar un acuerdo previo, pues el
autor no necesita saber que se le estd ayudando y es el caso de la denominada
compiicidad ocuita.

NO existe compiicidad en un hecho geno cuiposo ni complicidad cuiposa, pues en un
delito culposo toda participacién causada al hecho debe ser tomada como autoria, por

la falta en todos los intervinientes de previsidon del resultado tipico como posible

consecuencia, no pudiéndose diferenciar entre autor y compiice.

En la culpa consciente Ia ley ha dejado por fuera Ia participacion. La conducta lievada a
cabo por el cdmplice tiene que encontrarse vinculada al hecho principal, v se

circunscribe a prestar ayuda o auxilio para la realizaciéon del hecho punible.



querida por o menos a titulo de dolo eventual.

Esa ayuda o cooperaciéon debe ser causal para la comision del hecho principal, de
forma que existira complicidad en el caso de que el autor, no utilice los medios
facilitados por el cdmplice para llevar a cabo el hecho, si no existe por parte del
complice reforzamiento del dolo, sea apoyo psiquico, a una persona ya determinada a
cometer el ilicito, llamado por la doctrina complicidad intelectual,

Toda ayuda aunque sea pequefia, siempre que favorezca al hecho sera compiicidad,
pero una cooperacion aunque sea grande sino sirve al autor es impune y no existe

complicidad.

3.4. Formas de compiicidad

Las formas de complicidad son ias siguientes:

a) Compiicidad técnica: es ia lievada a cabo mediante un acto fisico.

b) Complicidad intelectual: puede ser llevada a cabo a través de un concepto que

ayude a la realizacién del hecho o mediante el reforzamiento del dolo, es decir, la

invitacion a la comisién de un hecho delictuoso a alguien que ya se encuentra

determinado a cometerio.
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NO necesariamente se dan ias dos formas totaimente separadas, siendo posible q
una ayuda técnica sea a su vez, cuando es conocida por el autor principal, apoyo moral

a la voluntad de este ultimo, o sea complicidad intelectual.

Eiio es de importancia en ei caso de ia compiicidad frusirada, o sea, cuando ei autor no
emplea el medio proporcionado por el complice, si se ha dado el convencimiento
procurando al autor la viabilidad de su proyecto, el participe respondera por complicidad

inteiectuai. Los medios de cooperacidn son iiimitados.

C) Compiicidad por omisién y compiicidad en el delito de omision: se ileva a cabo
generalmente mediante actos positivos, pero también se puede dar mediante omisiones,
pero es necesariamente que el acto dolosamente omitido lo haya sido con el propédsito
de cooperar o participar en el delito, y es necesario que exista relaciéon de causaiidad
entre la omision v el resultado. Quien se abstuvo de obrar lo haya hecho con el

-

proposito de contribuir de esa forma a la comision del delito.

Ambos eiementos, ia omisidn y el animo de colaborar en ei delito, tienen que concurrir y

de faltar alguno de ellos no se puede hablar de complicidad.
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CAPITULO IV

4. Ei derecho penai de acto y ia ponderacion de ia pena después de deciarada

la culpabilidad para la resocializacion al responsable de la comision del delito

Ei derecho penai se apiica en contra de quien lievd a cabo actos vioientos, y para
evitar la violencia irracional, el poder punitivo se tiene que encontrar limitado por las

garantias constitucionales y por los principios del ius puniendi.

Ei analisis de ia ponderacion de la pena es fundamentai como objetivo de ilevar a cabo
una reflexién relativa a la determinacién de que si al imponer una sancion se lleva a

cabo la utilizacién de aspectos de peligrosidad y de lo antecedentes de culpabilidad.

La norma que reguia su imposicion Ios inciuye, o bien para ilevar a cabo un anaiisis de
si la pena impuesta en base al principio de culpabilidad fundamenta la pena propia de
un derecho penal de acto, en donde la sancion es aplicada después de haber declarado
ia cuipabilidad del individuo empleando Ia teoria dei deiito, por una accién y omisién

tipica vy antijuridica v culpable, con el fin de resocializar al responsable.

Es fundamental conocer la vinculacion entre la culpabilidad y la pena, que

peligrosidad y los antecedentes del culpable.

~
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La peligrosidad criminal o social, no puede pronosticarse con ninguan método, debido

que al hacerlo, no se puede derivar la peligrosidad por la intuicién del juzgador.

“Los antecedentes del cuipable como ios registros policiales, 0 penaies no se pueden
utilizar del pasado en donde el condenado ya cumplié la sancidén. La peligrosidad como
los antecedentes del culpable, deberan tomarse en cuenta para la disminucién de la

n 20

pena, porque denotan que la sancién penal no cumplié sus fines de resocializacién”.

4.1. Derecho penai iiberai y derecho penai de autor

Para ia comprension de las consecuencias de aplicacion dei derecho penai de acio y
derecho penal de autor, debido a que las palabras tienen distinto significado, es de
importancia aclarar los conceptos sobre derecho penal liberal y derecho penal

autoritario en ei desarroiio del derecho penal.

Ei derecho penai liberai también denominado derecho penai de garantias, se relaciona
con el Estado constitucional de derecho, basado en la idea de trato igualitario v
sometimiento a la ley, cuyos principios consagrados en la Constituciéon Politica y en el
derecho internacionai humanista se remontan al liuminismo y ai racionaiismo penai dei
siglo XIX. Por el contrario, se entiende por derecho penal autoritario al mismo del Es

Estado de policia, jerarquizador de seres humanos, con sometimiento absoluto al que

0 Maurach, Reinhart. Tratado de derecho penal, pag 33.
74



manda, cuyos principios rechazados por Ia Constitucidn Poiitica y por ei derecho

internacional humanista se remontan por la menos a la inquisicién.

En el derecho penal de autor se juzga a la persona y se le imponen penas por lo que es
0 aparenta, 0 lo que el mismo sistema penal arbitrario dispone seran las penas

vulnerables, ya que como en su aplicacibn no se respetan los derechos

constitucionaies.

El mismo, es un poder punitivo ilimitado en donde los habitantes se encuentran

sometidos al que manda o tiene el poder.

Cuando ello sucede, no se legitima ei derecho penal debido a que no existe un control
que ponga limitaciones a ese poder punitivo, v esos limites los tiene que ejercer el

J

legislador.

La aplicacidn dei derecho penai de auior, es tendiente hacia ia arbitrariedad aunque en
la Constitucién Politica aparezca como un Estado democratico. Esa tendencia del
Estado se puede establecer al analizar e interpretar la legislacién, tal es el caso de la
ponderacion de ia pena con fundamento en la peiigrosidad dei individuo. En dicho
sentido, no existen Estados puros, sino que cada Estado lleva a cabo una lucha interna

o contradiccion de caracter permanente.
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4.2. Teoria biologica

La teoria bioidgica dio origen al positivismo. La idea dei delincuente nato corresponde
al concepto de delito basado en teorias naturalistas en términos biolégicos,
denominadas delito natural, y a una idea criminolégica natural, en donde hasta el clima
es un factor para ia reaiizacion de deiitos, que son ideas que dieron origen a ia escueia

positiva.

Las nuevas formas del pensamiento consideran que Io que se hereda es Ia
predisposicidn genética para delinquir, pero ha sido desvirtuado por la influencia del
medio 0 ambiente social en las personas que delinquen, en donde sus actos no son

producto de la propension genética sino del medio en donde se desarroilan.

“Todo biologismo en el terreno de pronostico criminal, comporta un grave error
metodologico, consistente en el mismo intento de establecer una correlacion lineal entre
dos fendmenos, el cuerpo humano y el acto delictivo pertenecientes a dos sistemas

diferentes consistentes en la naturaleza y la cultura”.

4.3. Métodos socioiogicos

Es fundamentai ia prediccion de ia criminalidad empieando ios métodos matematicos

producto de las ciencias naturales. A este mecanismo le siguié una idea econdémica

! Ibid, pag 78.
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con apoyo de ia estadistica, porque el deiito se ha considerado como ei producto de Ia

miseria.

“La sociologia se auxiliar de la criminologia y elio le da la categoria de ciencia empirica
para estudiar el fendmeno criminal, no se puede pronosticar sociolégicamente la
delincuencia personal. Ello, explica las causas del delito, pero no puede predecir si la

persona los cometera en el futuro”. %

4.4, Nétodos intuitivos

La intuicidon es referente a brindar una expiicacion por medio dei discurso, ya sea
abreviado en donde se explican los hechos utilizando la experiencia comin, vy

selecciona los casos o procesos mas obvios, y funciona para conceptos sencillos.

El juez no puede abreviar ei camino ai apiicar un proceso discursivo con {0 cuai carece
de racionalidad, v es inadmisible desde cualquier punto de vista. No deja ser curioso
que la peligrosidad, introducida en el derecho penal bajo la Escuela Positivista, se
determine generaimente en ias iegisiaciones recurriendo a la intuicion dei juez, es decir

con métodos de un irracionalismo palmario.

Eiio, es el caso que ocurre en ia iegisiacion guatemaiteca, en donde se deja ai juez
fundamentar la pena en criterios de peligrosidad basados en simples deducciones,

experiencias o conjeturas.

2 Gémez, pag 90.
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Después de llevar a cabo una breve descripcion de ios
peligrosidad de una persona culpable, se determina que no se puede predecir si una
persona puede llevar a cabo delitos en el futuro, debido a que la ciencia de la conducta

explica algunas situaciones hacia el pasado de la persona.

“El hombre iibre y capaz no puede ser objeto de un juicio de peiigrosidad, porque no es
en ningin momento una fuerza ciega de la naturaleza, sino un ser que se desenvuelve
y actta en el mundo de valores, alli donde un calculo de probabilidades no tienen

n 23

derecho de ciudadania”.

Es peligroso un objeto, y ei prondstico de conducta de ia persona es una negacion de
su condicion mediante una cosificacion. No se puede saber qué hara el ofro, ni
siquiera él mismo en el futuro. Solamente se puede emitir un juicio de probabilidad,
pero este se funda en grandes numeros, pero que en ei caso concreto puede resuitar

completamente falso.

Los jueces no pueden a su arbitrio establecer intuitivamente si una persona cuipable
podra cometer delitos en el futuro o que pudieran poner en peligro a la comunidad, adn
cuando en el Cddigo Penal existan normas arbitrarias que tengan como parametro la

peligrosidad del culpable 0 sus antecedentes.

En las resoluciones judiciaies, es obligacion de ios juzgadores identificar las normas

penales con fundamento autoritario v motivar la ponderacién de la pena en criterios

2 |bid, pag 98.
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antecedentes del individuo, o como los que regla en Articulo 87 del Cdodigo Penal,
Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, que son estados

vuinerables de la persona que ha servido para seleccionar las agencias penales.

Ei deiito de reincidencia no es mas cuipable que ei primario. Por ei contrario, por io
general puede ser una fuente de menor culpabilidad, debido a que las anteriores
intervenciones del poder punitivo pueden haber provocado en el agente un deterioro y
una estigmatizacién que hayan elevado su estado de vulnerabilidad, o hayan reducido

el ambito de autodeterminacion.

Esos criterios del derecho de autor, por su condicidbn de vuineralizar al imputado o
culpable, tendrian que servir para rebajar la pena, ya que en la reincidencia o en los
antecedentes del individuo, el Estado con la pena o con la investigacion no pudo

resocializar ai cuipabie o0 no se pudo iievar a juicio a ias personas detenidgas.

Si al momento de ponderar la pena o resoiver la situacion juridica del imputado, se
utilizan los criterios de peligrosidad o antecedentes juridica del imputado, se utilizan los

criterios de peligrosidad o antecedentes del imputado o culpable segun el estado del
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4.5. Peligrosidad dei cuipabie

Ei significado de peligrosidad, no es reguiado por ei Codigo Penali, pero es referente a
la posibilidad que debe tener el culpable de cometer otros delitos en el futuro, o bien
que el culpable puede causar dafio o poner en peligro a la comunidad debido a la

peiigrosidad sociai.

Aungue ambos conceptos se unen en uno mismo, no existe un método para poder
pronosticar la peligrosidad del culpable. No obstante, en el Codigo Penal Guatemalteco,
existen resabios fuertes del positivismo que sirve para fundamentar el Estado. Estos se
encuentran en ei Articuio 87 dei Codigo Penal, Decreto 17-73 dei Congreso de ia

Republica de Guatemala: “Se consideran indices de peligrosidad:

—_—

La declaracién de inimputabilidad.

2. La interrupcion de ia ejecucidn de ia pena por enfermedad mentai dei condenado.

W

La declaracién del delincuente habitual.

4, Ei caso de tentativa imposibie de deiito, prevista en ei Articuio 15 de este Caodigo.
5. La vagancia habitual.

Se entiende por vago el que teniendo aptitud para ejecutar un trabajo remunerable se
mantiene habituaimente en hoiganza, viviendo a costa dei trabajo de otros, o de

mendicidad, o sin medios de subsistencia conocidos.

6. La embriaguez habitual.
7. Cuando ei sujeto fuere toxicomano.
8. La mala conducta observada durante el cumplimiento de la condena.



ncw,a%

~ eMCUlTap
WE
'3,

B

9. La explotacion o el ejercicio de la prostitucion”.

Esos supuestos son el discurso positivista iegado, que ha servido de fundamento para
la persecucién de personas después de la Revolucién Francesa, v no tienen un
sustento cientifico para que la peligrosidad sea una agravante de la pena, aunque los
tribunaies dictan sentencia basados en Ia peligrosidad que traen ios tipos penaies y
otros casos de peligrosidad intuitiva o hasta dictaminada por peritos que no se
encuentran actualizados, debido a que claramente se puede explicar las razones del
porqué deiinquid el individuo, pero jamas se puede predecir que cometera delitos en el
futuro, conociéndose esa prediccion con el nombre de prognosis criminal.

4.6. Antecedentes personales dei cuipabie

Los juzgados y ftribunaies interpretan ios registros de antecedentes poiiciaies que
sefialan las veces que la persona ha sido detenida por los agentes policiales, aunque
se le haya otorgado libertad por falta de meérito, un sobreseimiento o condena
absolutoria; y ios antecedentes penaies que son el documento de donde se deduce la

reincidencia del procesado.

El reincidente tiene la calidad de peligroso, debido a que el concepto legal del mismo se
le otorga a quien comete un nuevo delito después de haber sido condenado, en
sentencia ejecutoriada, por un delito anterior cometido en el pais 0 en el extranjero,

naya o no cumpiido ia pena.
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Las resoiuciones judiciaies que resueiven la situacion juridica del imputado con prision
preventiva, o la sentencia que impone una pena que se encuentra fundamentada en la
reincidencia, violan el principio de la doble punicidn o doble castigo conocido como non
bis in idem, debido a que por el hecho o delito anterior al individuo ya cumplié su

condena. Tomar en consideracion los antecedentes policiales o penales, para deducir

la peligrosidad es el ejemplo clasico de un derecho penal de autor.

4.7. Peiigrosidad sociai

Es de importancia ei anaiisis juridico de ia peiigrosidad sociai como conexion entre ia
culpabilidad y la pena, para el derecho penal autoritario, y ello no se encuentra

fundamentado en la teoria del delito y en la culpabilidad de la pena.

De esa forma, ia cuipabiiidad dei autor faciiita ia practica intuitiva y arbitraria de Ia
conexidon punitiva  positivista al normativizar de forma directa los caracteres del
estereotipo del delincuente y con ello neutraliza el magro resto de posible garantia que
puede liegar a representar una eventuai aplicacion estricta o cientifica de ia peiigrosidad
y al mismo tiempo, evita absoluciones por total incapacidad para reiterar la conducta

ilicita al igual que cuando se funda en la necesidad de confirmar la vigencia de la norma.

Ei derecho penai auioritario o0 derecho penai de autor juzga y penaiiza a ia persona no
por su conducta o actos llevados a cabo y omitidos, sino por su estado de vulnerabilidad,

y para ello toma en consideracion criterios como el de la vagancia habitual, el de ser
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4.8. Significado de peligrosidad

El estado peiigroso de una persona es bien dificii de definir, debido a que consiste en
una categoria de vulnerabilidad de la persona, ya que lo peligroso es un acto, cosa o

animal que puede causar dado a una persona o a un objeto.

Por ende, el derecho penal es referente a la peligrosidad dei culpable. En dicho
sentido, si a quien se le toma en consideracidn como culpable tiene posibilidad de
delinquir en el futuro, entonces existe peligrosidad criminal, o si la ley lo considera
como peiigros © amenaza para la comunidad, ia palabra adecuada seria peiigrosidad

social.

En ambos casos, ia peligrosidad es un concepto que se encuentra dirigido hacia ei
futuro, pero cuando se trata de la imposicién de penas se esta interpretando también
hacia el pasado, pero no por la conducta que se les juzgo, sino por las caracteristicas
personaies como io son ia reincidencia, ios antecedentes personaies dei cuipabie, que
de acuerdo a la ley arbitraria es seguro que son incidentes en un aumento de la pena

por su estado de vulnerabilidad.
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Un criterio iégico y cientifico tiene que ser que si se toman en consideracion la
reincidencia y los antecedentes, tienen que tomarse en cuenta para rebajar la pena que
se le tiene que imponer a la persona, debido a que la pena no cumplié con sus fines de
resocializacion, o sea, que el Estado no pudo rehabiiitar al condenado, después de

haber cumplido con la pena que se le establece en sus antecedentes penales.

Para pronosticar ia peiigrosidad sociai o criminai, o sea el riesgo de que una persona
pueda delinquir en el futuro, o causar un dafo o poner el riesgo a la comunidad, se
tiene que utilizar un método que sin lugar a dudas tiene que ser el método empirico-

cientifico, y discursivo, y nunca basado en conjeturas.

El método para la determinacién de Ia peligrosidad social o criminal, debe ser empirico
partiendo de la practica y utilizando de uno o varios saberes del conocimiento humano,
gue sea capaz de explicar si una persona podria cometer delitos o dafar a la
comunidad en el futuro. Para ello es necesario analizar los métodos biologicos, Ios

psicoldgicos, los socioldgicos, vy los intuitivos.

4.9. Anaiisis juridico dei derecho penai de acio y ia ponderacion de ia pena
después de declarada la culpabilidad para la resocializacion del responsable de la

comision del delito en Guatemala

Ai terminar con ia audiencia del debate, ei tribunai entra a deiiberar, y posteriormente a

haber determinado la existencia del delito v con la responsabilidad del acusado, entra
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en discusion la pena que tiene que imponerse.

En ia sociedad guatemalteca, ia fijacibn de ia pena se reguia en el Articuio 65 dei
Cdédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala: “El juez o
tribunal determinara, en la sentencia, la pena que corresponda, dentro del maximo y el
minimo senalado por ia iey, para cada deiito, teniendo en cuenta ia mayor o menor
peligrosidad del culpable, los antecedentes personales de éste y de la victima, el maovil
del delito, la extensién e intensidad del dafno causado y las circunstancias atenuantes y
agravantes que concurran en el hecho apreciadas tanto por su numero como por su
entidad o importancia. El juez o tribunal debera consignar expresamente, los extremos
a que se refiere el parrafo que antecede y que ha considerado determinantes para

regular la pena’.

La norma anotada sefaia ios parametros para ia ponderacion de ia pena, entre ios que
se encuentran los antecedentes de la victima, el movil del delito, la extension e
intensidad del dafio ocasionado, las circunstancias atenuantes y agravantes apreciadas

por su numero y por su identidad.

Pero, existen dos aspectos que reguia el Articuio antes citado de ia iegisiacion penai,
que son referentes a la fijlacién o ponderacién de la pena vy que son correspondientes al
derecho penal de autor, en donde se juzga y castiga al acusado no por sus actos [
conductas iievadas a cabo, sino por ias circunstancias personaies, como io son: la

mayor o menor peligrosidad social del culpable, v los antecedentes personales del
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acusado.

Si el tribunai empiea ias dos circunstancias personaies anotadas para ia imposicidén de
la sancidn, tiene que explicar en la sentencia, las razones o sus motivaciones, las
cuales son la causa que impulsa a la determinacién de la pena, especialmente cuando
es’referente a una pena de prision.

Ei Articuio 386 del Codigo Procesal Penai Decreto 51-92 dei Congreso de ia Repubiica
de Guatemala regula: “Orden de liberacion. Las cuestiones de deliberacidon, siguiendo

un orden légico en la siguiente forma:

Aunque la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo 19 reguia
que la pena tiene un fin resocializador, en la imposicién de penas altas o de muchos
afios no existen posibilidades de rehabilitacion para el individuo, y en otros tipos, no hay
ninguna posibilidad de resocializacion. Elio debido a que en esas condenas, ias penas
se aplican con un criterio retribucionista o de venganza, pero cuando la idea de
venganza se encuentra enraizada con la idea del tiempo lineal, sencillamente ahora no
se e logra dar ofra expiicacion, porgue si no hay reparacion, y si ia pena no se repara ni
restituye nada, 10 que se queda es la venganza, y etimolégicamente no quedan dudas

en relacion a ello.

“Historicamente cuando el Estado confisco ia accion penai a ias personas particuiares,

la venganza privada se convirtid en venganza publica que tiene que ser racionalizada
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por medio de ia pena. La sancion penal tiene una doble funcién; por un iado,
encarga de inocuizar al culpable de la sociedad para que opere en él la prevencién
especial, conminando desde luego a la sociedad a no realizar conductas prohibidas por

la ley”. 24

Pero, io anotado no quiere decir que ei derecho deje de ocuitar esa forma especifica de
la violencia, que consiste en la venganza, va que la violencia como venganza se

manifiesta claramente.

A la vista dei hombre comun, elio queda ciaramenie resueiio. En ia reaiidad, o que

sucede es que la violencia se encuentra oculta dentro del sistema judicial.

La idea de venganza o de retribucionismo, también se refleja claramentie en ia fijacién
de la pena, al tomar como parametros de su imposicién: la mayor o menor peligrosidad
del culpable y los antecedentes personales del culpable, los cuales son aspectos que

estan reguiados por ei Articuio 65 dei Cédigo Penai antes citado.

En ambos casos, esos criterios son de utilidad para aumentar ia pena que es impuesta
al responsable de un delito, pero en todo caso, no por los hechos juzgados, sino
también por su condicién de peligroso social o criminal, valorando para el efecto los

antecedentes personaies como sus antecedentes penaies y policiaies, a pesar de que



los antecedentes personales no son motivo para restringir los derechos personales.

Ei Articuio 22 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reguia:
“Antecedentes penales y policiales. Los antecedentes penales y policiales no son
causa para que a las personas se les restrinja en el ejercicio de sus derechos que esta
Constitucion y las leyes de la Republica les garantizan, salvo cuando se limiten por la

ley, 0 en sentencia firme, v por el plazo fijado en la misma”.

La idea de ia pena en su intima vincuiacidn con ia idea de venganza, se encuentra
imprescindiblemente conectada a la idea del tiempo lineal, que es una de las bases del

arsenal psicolégico que se fundamenta en la civilizacién industrial y tecnolégica.

La cuipabiiidad también se puede ver como eiemento indispensabie para Ia
determinacién o medicién de la pena, lo que se busca con ello es encontrar la
determinacién de la gravedad de la duracion de la pena, o sea, la magnitud exacta que

en el caso concreto tiene que tener una pena cuya imposicion ha sido ya fundamentada.

La cuipabilidad es una funcién sobre todo iimitadora, que impide que ia pena pueda ser
impuesta por encima o por debajo de unos limites que vienen impuestos por la idea
misma de culpabilidad. Es aqui en donde las garantias penales como el principio de

cuipabiiidad sirven para iimitar ei poder punitivo en un Estado democratico.
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la culpabilidad subjetiva tomando como base el dolo o la imprudencia, que en todo caso

es graduable de acuerdo con los agravantes o atenuantes para cada caso concreto.
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CONCLUSIONES

No se analiza el juzgamiento del hecho y de la conducta prohibida o exigida
legalmente, atendiendo a un derecho penal de acto, debido a que no se indica la
existencia de una proporcionalidad entre el dafio que haya sido causado al bien
juridico en toda su extension, con el objeto juridico y material, de conformidad

con la legislacion penal guatemalteca.

Existe confusién en relacion al significado de la culpabilidad y la misma consiste
en una deuda que la persona que ha sido declarada culpable paga con el
cumplimiento de la pena, y por ello se establece que la auténtica corriente que se
sigue en la legislacién guatemalteca es la retribucionista, aunque el discurso

juridico sefala que es de caracter resocializador.

La falta de analisis de los fundamentos juridicos que informan Ia culpabilidad
basada en un derecho penal de acto, en donde la culpabilidad es la
consecuencia de la accién u omisidn antijuridica, no permite la clara
determinacion de la teoria juridica del delito para que se sancione al responsable

de la comisién de delito en Guatemala.
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No existe un debido analisis del derecho penal de acto y de la ponderacién de la
pena, asi como tampoco se estudia juridicamente su imposicion después de
declarada la culpabilidad, para que la persona penalmente responsable se le
imponga la misma de acuerdo a los fines de la sancién para que de esa forma se

resocialice en la sociedad guatemalteca.
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RECOMENDACIONES

El gobierno de Guatemala mediante el Organismo Judicial, tiene que sefalar la
falta de analisis al juzgar los hechos y las conductas exigidas legalmente, para
que se tome en cuenta el derecho penal de acto y se pueda indicar la existencia
de una proporcionalidad entre el dafo ocasionado al bien juridico en toda su

extension; y el objeto juridico material en la legislacién penal de Guatemala.

Los juzgados de primera instancia penal, deben establecer la confusiéon en
cuanto al significado de la culpabilidad para asi sefialar que es relativa a una
deuda que la persona declarada culpable tiene que pagar con una pena, para
establecer que la auténtica corriente guatemalteca es de caracter retribucionista

y para que el discurso juridico pueda sefialar que es de caracter resocializador.

Los fiscales del Ministerio Publico, tienen que indicar el desconocimiento de los
fundamentos juridicos que informan la culpabilidad basado en un derecho penal
de acto, en donde la culpabilidad se tome en cuenta como consecuencia de la
accion u omisién antijuridica, y asi se pueda permitir la clara determinacion de la
teoria juridica del delito para que se sancione al responsable de la comision del

delito.
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erecho penal de acto v de la ponderacion de la pena, v se pueda determinar a
su vez lo esencial del estudio juridico de su imposicion después de declarada la

culpabilidad para que a ia persona que es penaimente responsabie le sean

impuestas las sanciones necesarias para poder resocializarlo.
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