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INTRODUCCION

En el proceso penal, la mayoria de los casos, al llegar a la etapa intermedia, con
excepcion de los delitos graves penados con mas de cinco aflos de prision, se
resuelven con la aplicacion de una medida desjudicializadora, que permite
descongestionar los tribunales penales y, a su vez, que los imputados queden sujetos
Unicamente a cumplir las reglas o abstenciones que coadyuvan para que se reintegren
a la sociedad, cumpliéndose asi con el objetivo de la resocializacion. Sin embargo, en
el caso del delito de portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivo, no
existe ninguna posibilidad de aplicarse ninguna salida alterna, sino solamente la
apertura a juicio, debido a la pena asignada que es de ocho a diez (8 a 10) afos de

prision.

Esta circunstancia ha dado lugar para que las personas sindicadas de este delito, vean
frustradas sus intenciones de que pueda resolver su situacion juridica en esta etapa del
proceso, aunque es evidente que en la mayoria de casos no se pretende cometer acto
delictivo alguno, sino que, por diversas circunstancias, se porta el arma de fuego y
existe alguna razén por la cual no ha tramitado la respectiva licencia de portacion de
arma, no obstante, debe afrontar juicio oral y publico y con toda probabilidad ser
sancionado y, por consiguiente, tendra que cumplir la pena minima de ocho afos de
prision inconmutables, en tanto, otras personas sindicadas por delitos como: homicidio
preterintencional, lesiones graves, violaciébn a la intimidad sexual, estafa propia o
disparos sin causa justificada por ejemplo, no necesariamente deben sufrir pena de
prision, pues la pena asignada a estos delitos no supera la pena de cinco afios de
prision, o tienen pena minima de dos afos de prision, pese a que causan un resultado

exterior.

Y de ahi que el incremento a la pena contemplada para el delito de Portacion llegal de
Armas de Fuego de Uso Civil y/o Deportivas, vulnera los principios Constitucionales y
del Derecho Penal, conocidos como: de proporcionalidad y de lesividad. El Estado en

cumplimiento de los deberes que le impone la Constitucion Politica de la Republica, se



estos deberes y ante los ataques graves contra estos valores que son necesarios para

el libre desarrollo del individuo, el Estado recurre al Derecho Penal, estableciendo
sanciones penales como herramienta juridica para la prevencion, sancién y erradicacion
de los delitos. Sin embargo, esta facultad que se denomina el “ius puniendi”, se
encuentra limitada por las garantias individuales y principios constitucionales, toda vez
que el Estado también debe proteger a la persona, por lo tanto, los legisladores deben
realizar una labor selectiva para proteger bienes juridicos relevantes, criminalizar
Gnicamente las conductas que causen dafio al bien juridico tutelado y establecer las
sanciones en proporcion al dafio que se causa, en caso contrario se deben buscar otras

soluciones por medio del control social no punitivo.

El trabajo de investigacién se dividi6 en cuatro capitulos, en el primer capitulo, se
realiz6 un analisis juridico de la pena, sus fines rehabilitadores, las teorias y sus
principios filoséficos, teorias que intentan justificar la imposicion de las penas, toda vez
gue conlleva la privaciéon de bienes juridicos de una persona. El segundo capitulo trata
lo relativo a la clasificacion de los delitos que permite una vision clara de la diferencia
especialmente entre los delitos de resultado o delito material y los delitos de mera
actividad o delito formal, entre los cuales se encuentra el delito de portacion ilegal de

armas de fuego.

En el tercer capitulo, por razones de delimitacion del tema, se realiza el estudio de los
principio de proporcionalidad y de lesividad por estar concatenados pero, por considerar
que con el aumento de la pena para el delito de portacion ilegal de armas de fuego,
inherentemente se violan principios como: de racionalidad, de culpabilidad, de
rehabilitacion, de ultima ratio y de humanidad, también se analizan brevemente estos
principios. Finalmente, en el capitulo cuatro, se hizo el analisis juridico del incremento
de la pena para el delito de portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o
deportivas en la Ley de Armas y Municiones vigente (Decreto 15-2009 del Congreso de
la republica de Guatemala), a la luz del Derecho Comparado, es decir, ordenamientos



también con el analisis del delito en estudio segun la Ley de Armas de Fuego que fue

derogada (Decreto 39-89 del congreso de la Republica de Guatemala) y en contraste
con los principios de lesividad, proporcionalidad y otros principios analizados. Lo
anterior, permite establecer que con el aumento de la pena para el delito de portacion
ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivo se vulneran los principios del
Derecho Penal ya mencionados, los cuales tienen caracter constitucional, toda vez que
se sanciona un delito de mera actividad con mayor pena que la asignada a delitos de
resultado, determindndose que el legislador asign6é una pena, para el delito objeto de
estudio, en forma arbitraria y desconociendo cualquier jerarquia de bienes juridicos

afectados.

La practica debe inspirarse en teoria, pero esta debe sustentarse en los principios
generales del Derecho, en los valores axioldgicos que abraza una sociedad organizada
en forma democratica y en los principios constitucionales de un Derecho republicano de
derecho. El sustentante pretende que las ideas expuestas en este trabajo sean el inicio
de reflexiones futuras, para lograr que los legisladores implementen otra solucién para

el delito analizado en el presente trabajo y para todos los delitos de mera actividad.



CAPITULO |

La Pena
1.1 Definicion de la pena

El concepto de pena, como muchos otros conceptos propios de las ciencias del “deber
ser”, es decir, las ciencias del intelecto, si bien puede ser de facil intuicion, no lo es
tanto, de facil definicion, ya que en el momento de pretender explicarlo, no ha sido
posible hallar una definicién univoca, o al menos, de aceptacién unanime. Sobre todo,
si se toma en cuenta, que la definicidbn que se intente plasmar va a estar intimamente
ligada a la ideologia, corriente de pensamiento o0 concepcion que se tenga respecto de
su naturaleza, funcién, finalidades y aun mas, cual es la ideologia politico-juridica que
se tenga acerca del Derecho mismo. Bustos Ramirez dice al respecto “la pena es la
auto constatacion ideoldgica del Estado y no es neutral como no es neutral el Estado™

Es decir, que habra tantas definiciones como ideologias existan. Sin embargo, es
posible intentar una definicion acorde con las corrientes mas aceptadas en la doctrina

predominante.

En un primer término y en sentido amplio, a decir de Solorio Banda,® hay que
considerar a la pena como un mal, que se objetiviza en un sufrimiento infligido. Es un
mal del cual la humanidad no ha podido prescindir y que ha llevado a juristas y filésofos

a encontrarle una justificacion moral.

Grandes discusiones se han levantado a través de la historia del Derecho, entre ellas
las sostenidas por grandes fildsofos de la talla de Enmanuel Kant y Georg Hegel, con
sus tesis retribucionistas, para quienes, mediante la retribucion, se hace justicia al

culpable de un delito.?

' J. Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal. Ppu. Barcelona 1994, P.69.
2D. Solorio Banda, La funcién de la pena. Revista “Realidad Juridica, Vol. 3. No.1-2004.
® H. H. Jescheck, Tratado de Derecho Penal. Bosch, Barcelona 1981. P.96.



César Beccaria, en su inmortal obra “De los delitos y de las penas”, propugnd

las penas fuesen sanciones, no corporales ni de tormento, es decir, retributivas\gi

medios preventivos resocializadores.

La Pena “Es la consecuencia sancionatoria del supuesto de hecho previsto en abstracto
en un tipo penal y que consiste en la privaciéon o restriccion de bienes juridicos, de
caracter eminentemente personal, que impone un organo jurisdiccional competente en

nombre del Estado al responsable de un ilicito penal, en un caso concreto™.

Es la ejecucion de la punicién impuesta por el juez en una sentencia condenatoria.

1.2 Los fines de la pena

En remotos estadios de la historia, la pena era concebida con caracter absoluto
retributivo, de tal forma que esta contemplaba castigos, desde los pecuniarios,
confiscatorios, exiliatorios, corporales, hasta la muerte del delincuente. No existia la
pena privativa de la libertad individual como condena. En la Edad Media se incluyo el
encierro, con dimensiones terrorificas y con tratos abyectos para la dignidad humana.
La primera idea iluminista de la pena privativa de la libertad aparece junto con el
surgimiento del Estado Liberal. El gran debate sobre el fin y funcion de la pena
sobrevino recién a partir del siglo XIX y aun no finaliza. “Existe una discusién entre los
gue ven al Derecho Penal como un instrumento al servicio del valor justicia frente a los
gue lo entienden como un instrumento que debe servir prioritariamente al valor utilidad,

pero aun asi, se fundamenté la imposicién de la pena™.

* J.F. De Mata Vela y H. A. De Leon Velasco, Derecho Penal Guatemalteco, parte general y parte especial, 12°. ed. Guatemala,
Magna Terra Editores, 2010, Pag. 78.
® Sintesis Y Opinion De La Lectura: Reflexiones Sobre La Pena; De Carlos Parma.



1.3 Las Teorias de la pena

En la actualidad, existen basicamente tres teorias que propugnan de una u otra forma
por las finalidades o la finalidad que la pena debiera tener. Las teorias absolutas, son
las que indican que la pena tiene como finalidad la retribucién para el delincuente. Las
teorias relativas, que propugnan basicamente, la prevencion general o la especial que
debiera tener la pena, y las teorias mixtas, que son una fusidn entre las anteriores,

denominandolas también “teorias de la union”, que articulan prevencion y represion.
1.3.1 Las Teorias Absolutas

“Para la concepcién moral utilitarista la pena no se justifica moralmente por el hecho de
gue quien la recibe haya hecho algo malo en el pasado, sino para promover la felicidad
general, haciendo que mediante las distintas funciones de la pena (desanimar a otros y
al propio penado a volver a delinquir, incapacitar fisicamente a éste para hacerlo,
reeducarlo, etc.), en el futuro se cometan menos delitos, lo que constituye un beneficio
social que puede compensar el sufrimiento implicito en la pena. De manera opuesta
Kant no ve en la pena una justificacion como medio para minimizar los males sociales
futuros, sino como respuesta a un mal pasado. Afirma que: “La pena juridica... no puede
nunca aplicarse como un simple medio de procurar otro bien, ni aun en beneficio del
culpable por la sola razon de que ha delinquido; porque jamas un hombre puede ser
tomado por instrumento de los designios de otros ni ser contado en el nimero de las

cosas como objeto de Derecho real...”®

“Para Kant << el hombre no es una cosa, y por tanto no es algo que pueda ser usado
como mero instrumento, sino que tiene que ser tenido en todas sus acciones siempre
como fin en si mismo >>. Segun Kant la pena no podia servir a la proteccion de la
sociedad ni, por tanto, a la prevencion de delitos, por que ello supondria que se castiga
al delincuente en beneficio de la sociedad, lo que encerraria una instrumentalizacién del

individuo. Esta concepcién Kantiana es tildada de “absolutista” en cuanto exigencia

® http://mww.monografias.com/trabajos89/teoria-delincuencia-y-pena/teoria-delincuencia-y-pena2.shtml#ixzz3ArUXQf7e


http://www.monografias.com/trabajos89/teoria-delincuencia-y-pena/teoria-delincuencia-y-pena2.shtml#ixzz3ArUXQf7e

absoluta de la justicia”.’

realidad social.”® La pena, no es otra cosa que el restablecimiento del orden, un orden
extraestatal, metafisico, el resultado racionalmente necesario a la transgresion de la ley.
Se descarta una funcion preventiva dado que la accién ya ha tenido lugar. Contiene
pues una funcion atendiendo al estado juridico ideal, en tanto el injusto dafia este
estado en su exactitud ideal y con ello marca en definitiva la perturbacién que ha de ser
eliminada mediante la pena. “En Hegel se define la pena como réplica, como reaccion
ante lo sucedido. <<La negaciéon de la negacion>>. El Derecho efectivo es la
superacion de esa lesién. Hay que <<mostrar expresamente que el delito no tiene
vigencia>>. Conforme a esto Hegel justifica la imposicion de la pena en el
consentimiento que el autor del delito ha expresado al declarar con su accion la
imposicion de su ley particular. Cuando el delincuente por ejemplo mata, <<declara
como general, que esta permitido matar>>. Formulado de distinta manera: <<El que un
asesino estatuye como ley que no hace falta respetar la vida. El declara lo general
mediante su hecho; pero con ello declara su propia pena de muerte>>" El idealismo
racionalista de los filosofos alemanes llevd a considerar la pena en su caracter
retribucionista interesados en la confirmacién de los valores ideales del hombre-razon,
desde su dignidad como ser racional autbnomo, hasta la exigencia de justicia. Esta
aportacion fue significativa y en conjunto con la concepcion utilitarista se incluyé bajo
del Derecho Penal liberal. Nos dice Santiago Mir Puig: “...se atribuy6 a la pena tanto
una funcion de prevencion de delitos, como la de retribucién por el mal cometido. La
fundamentacién del Estado y del Derecho liberales en el contrato social, concebido
como pacto que los hombres suscriben por razones de utilidad, conducia a asignar a la
pena la funcion utilitarista de proteccion de la sociedad a través de la prevencion de

delitos, cuya esencia se vefa, en un principio, en constituir un “dafio social...”*°.

7 -
Idem p. 26
8 H. Heiko Lesch La funcién de la pena Cuadernos “Luis Jiménez de As(ia” p.8 Dykinson 1999

° http://www.monografias.com/trabajos89/teoria-delincuencia-y-pena/teoria-delincuencia-y-pena2.shtml#ixzz3ArWtrNTE
105 Mmir Puig. Funciones de la pena y teoria del delito en el Estado. Pag. 26, Bosh Barcelona 1982.
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1.3.2 Las Teorias Relativas

Las teorias relativas, cualquiera de ellas tienen como rasgo en comun considerar a la
pena como una reaccion, una respuesta a algo que ya ha sucedido; por ello, el
fundamento real de la pena (la culpabilidad) reposa en el pasado, aunque su
fundamento final (aquello, que con ella se intenta alcanzar y se logra) se encuentre
referido al futuro. “Fines de la pena son pues el efecto intimidatorio (prevencion general
negativa), la correccion (prevencion especial positiva) asi como hacer al autor
inofensivo (prevencion especial negativa)™**. El nuevo Estado social ha de intervenir de
forma activa en la vida social para la defensa ante peligros y se atribuy6 a la pena una

forma de lucha contra el delito como fendmeno.

El problema de las teorias relativas se encuentra anunciado desde Platon en

Protagoras:

“Nadie impone una pena y se dirige contra quienes han cometido un delito porque
hayan cometido un delito, a no ser que se quiera vengar de forma poco razonable como
un animal. Quien, en cambio, pretenda penar a otro de forma razonable, no le impondra
la pena por el injusto cometido, puesto que él no puede deshacer lo ya hecho, sino en

razén del futuro, para que no vuelva a cometer ni el mismo injusto ni otro parecido”.*?

Prevencion General Negativa

Feuerbach, bajo influencia hobbesiana, considera al hombre no solo como un ser
racional sino ademas que se mueve por instintos. Movido por la codicia, el instinto lleva

a delinquir. De ello, Feuerbach deriva que:

“...El Estado tiene que servirse del medio a través del cual al ciudadano le resulte
psicologicamente imposible dafiar; mediante el cual le estipule no lesionar el Derecho, a

no decidirse a ello... El inico medio que le queda al estado a disposicion es mediante el

1 \dem. Pag 26
2 H. Heiko Lesch La funcién de la pena Cuadernos “Luis Jiménez de Astia” p.21Dykinson 1999



sentido, influir en el sentido, y superar la inclinacion mediante la inclinacion contigiaise

movil hacia el hecho con otro moévil de sentido contrario...” *3

Feurbach ve en la pena un motivo psicologico para no cometer delito considerando que
le sigue un mal mayor a una infraccion. Feuerbach une la finalidad del efecto disuasorio,
en primer lugar, no con la pena, sino con la amenaza de la pena. Justifica, entonces, la
imposicion de la pena no por el hecho de causar un mal en otros, sino solo por
seguridad. El mal se causa para que se haga efectiva la amenaza penal, para disuadir a
los deméas de delinquir. Aqui la critica aparece al plantearse como puede ser la
amenaza una forma preventiva ante el delito que ya se ha cometido. La prevencién, por
definicion, tiene que preceder al delito. Aqui Lunden sefala que: “...Ia ejecucion de la
pena solo puede tener por ello como meta la futura efectividad real de la amenaza, esto
es, la intimidacién de otros...”** Es claro que aqui se esfuma el imperativo Kantiano de
no instrumentalizar al individuo. “Ademas como sefiala Lesch con gran claridad que si
de lo que se trata es de eliminar los estimulos hacia el delito, el mal tiene que ser de
mayor entidad que la ventaja que se obtenga con el hecho. Entonces, se formularian
los tipos penales no segun la importancia del delito, segun los bienes juridicos

protegidos, sino segun la importancia, el peso, de los impulsos al delito”.*

Prevencion general positiva

En la Prevencion general positiva, a diferencia de la anterior fundada en la intimidacién,
se trata de un efecto de aprendizaje motivado de forma pedagdgico-social, un
aprendizaje que no se transmite y adquiere por el temor, sino mediante una toma de
conciencia. Funcién de la pena es, pues, el reforzamiento de la conciencia colectiva.
En el lenguaje de Jakobs <<ejercicio en el reconocimiento de la norma>>."° “Esta
alternativa adolece tal como la prevencion general negativa, en no orientar la pena a la

culpabilidad, a los dafios sociales que han sido causados mediante el hecho, sino que

2 idem p. 21

“ jdem p.23

Luden, Handbuch, p. 53 citado por Lesch en su obra citada p. 26
Lesch obra citada p. 26
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se tendria que orientar segun los ambitos en los que el peligro <<de una infecc|
nl7

medio del delito>> sea mayor

Para Mir Puig se puede hablar de prevencion general positiva incluyendo la
intimidacién,  porque “...toda prevencién general a través de una pena sera
inevitablemente intimidatoria, y afirmar lo contrario supondria un eufemismo gravemente
ocultador de la realidad...”*®* De esta manera, considera que se debe dar tal pretension
“moralizante” mediante un consenso social y no la mera imposicion de la coaccion,
puesto que para este autor la prevencion general y la especial tienden al mismo objetivo

ultimo: evitar los delitos como forma de proteger a la sociedad.
* Prevencion especial

“A diferencia de la prevencion general que usa como sujeto la colectividad, la
prevencion especial tiende a prevenir los delitos de una persona determinada. La
prevencion especial persigue apartar al autor de futuros delitos. En su aspecto
<<negativo>>, asegurar a la sociEdad Mediante la reclusion de los autores de delitos e
intimidar al autor. En su aspecto <<positivo>> esta la correccion, resocializacion o

socializacién del delincuente”*®.

Las principales tendencias en la prevencion especial han sido la Escuela positiva en

Italia y la Escuela de von Liszt en Alemania.

En Italia, la Escuela Positiva puso su atencion en el delincuente. Sus principales
representantes: Lombroso, Ferri y Garofalo, contemplaron el delito como un hecho
natural y social concluyendo que el delincuente es como un enfermo o inadaptado

social, que no tiene “libero arbitrio”®°.

17 Jakobs, citado por Lesch en su obra citada p. 28
8 Mir Puig Funcion de la pena y teoria del delito en el estado..., p.32 Bosch, Barcelona 1982
¥y om. Sierray A. S. Cantaro. Pag. 59
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La escuela de Franz Von Liszt, bajo la influencia del naturalismo, consideraba a
comportamiento, predeterminado por factores internos y externos. Este podia ser
reconducido conociendo las leyes de la naturaleza, modificando su entorno, sus

costumbres, su educacién y, en general, todo lo que ha influido en su vida.

En su famoso programa de Marburgo, en 1882, V. Liszt establecia que la pena es
coaccion contra la voluntad del delincuente. “La pena es una forma de adaptar al
delincuente en sociEdad Mediante la correccién, la intimidacién o secuestrandolo”®,

Nos dice:

“...Como coaccion, la pena puede tener una doble naturaleza:

a) Coaccion indirecta, mediata, psicolégica, o motivacion. La pena proporciona al
delincuente los motivos que le faltan y que son adecuados contra el delito, y le
incrementa e intensifica la motivacién que ya posea. La pena se muestra como una

forma de adaptar artificialmente al delincuente a la sociedad:

- bien mediante la correccidn, esto es, mediante el establecimiento e incremento de

motivaciones altruistas y sociales

- 0 bien mediante intimidacion, esto es, mediante el establecimiento e incremento de
motivaciones egoistas, pero que tienen un efecto en la misma direccion que los

altruistas.

b) Coaccidén directa, inmediata, mecanica, o violenta. La pena es secuestrar al
delincuente; un hacerlo inocuo temporal — o permanentemente, una exclusioén de la
sociedad o internamiento. La pena se muestra como una seleccién artificial de los
individuos que no son aptos socialmente. La naturaleza postra en la cama a aquel que

le ha faltado, el Estado los envia a prision.

L von Liszt, citado por Lesch. Ob. Cit. Pag. 31



“La prevencion especial vivio en Alemania un gran apogeo sobre todo en lo
sesenta y setenta bajo la rdbrica de la <<resocializacion>>. Las ideas pOl{
criminales de V. Liszt condujeron al mas puro Derecho Penal de autor como se vera

mas adelante”??.

Teorias de la Unién

Se presentan con la pretension de aunar los aspectos acertados de las diferentes
teorias de la pena en una concepcion superadora. Los fines de la pena son pues los
diferentes aspectos de la prevencién general y especial. Sin embargo, de ello mismo
deviene su inconsistencia. Lesch observa que “...no se resuelven satisfactoriamente las

contradicciones entre los fines de la pena preventivos y el principio de culpabilidad...”.*

Para autores como Roxin, se remienda una teoria de la unién mediante el principio de
culpabilidad como factor limitador, propio de las teorias de la retribucion. En especial,
no se resuelven las contradicciones entre los fines de la pena preventivos y el principio

de culpabilidad.

“La segunda direccion de las teorias mixtas es la utilidad pero a diferencia de las teorias
preventivas, se busca soluciones con razones utilitaristas pero que no sean injustas.
Porque la utilidad es el fundamento de la pena; solo se legitima la pena que opere
preventivamente”?*,

“El autor aleman Roxin ha propuesto una concepcién dialéctica (teoria dialéctica de la
unién) en la medida en que acentla la oposicion de los diferentes puntos de vista y
trata de alcanzar una sintesis. En el momento de la amenaza el fin de la pena es la

proteccion de los bienes juridicos™?>.

22y, Liszt, citado por Lesch en su obra citada p.32

% | esch obra citada p.33
2 http://lwww.monografias.com/trabajos89/teoria-delincuencia-y-pena/teoria-delincuencia-y-pena3.shtml#ixzz3Ard1kqzA

% |dem
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del autor. En el momento de la ejecucion, la pena sirve para la resocializaciéon del
1126

delincuente como forma de prevencion especial

Esta concepcion de Claus Roxin nos acerca a la pena como un mecanismo complejo
gue pareciera inevitable toparse con fundamentos, a veces, contradictorios en las
funciones de la pena. En el siguiente punto, nos aproximamos al debate
contemporaneo, principalmente, siguiendo la linea de la influencia de la sociologia de

Luhmman.
Las Teorias Funcionales

Hablar del funcionalismo podria remontarse desde los sistemas teleoldgicos inspirados
en el neokantismo®’ y, abarcando un espectro amplio, en el pensamiento penal de la
ilustracion, hasta Jakobs y su <<funcionalismo normativista>> hasta la escuela de
Frankfurt. Jakobs autocalifica su concepcion de funcionalista ya que en ella la
prestacion del derecho consiste en garantizar la identidad normativa, la constitucion
misma de la sociedad.?® Siguiendo al profesor Enrique Pefiaranda, él nos dice que en
Jakobs el elemento central de la concepcion funcionalista es la funcidn que se atribuye
a la pena. “Jakobs sostiene que el Derecho Penal encuentra su fundamento en su
necesidad para garantizar la vigencia de las expectativas hormativas esenciales frente a
aquellas conductas que expresan una maxima de comportamiento incompatible con la
norma correspondiente y ponen a ésta, por tanto, en cuestion como modelo general de
orientacién en el contrato social. Podriamos suscribir la concepcién de Jakobs en la
prevencion general que este autor caracteriza como: prevencion general a través del

ejercicio en el reconocimiento de la norma”®.

% jdem

7 idem p.42

% J.M Silva Sanchez, aparece citado en Sobre la influencia del funcionalismo y la teoria de sistemas en las actuales concepciones
de la pena y del concepto de delito Enrique Pefiaranda Ramos. Doxa P&ag.289

% G, Jakobs aparece citado en el trabajo de Enrique Pefiaranda Ramos. Doxa Pag..291
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Ya que no se trata de una concepcién basada en la intimidacion la califican

prevencion general positiva. De esta manera, la pena sirve para:

» “Confirmar la confianza en la vigencia de las normas pese a su ocasional infraccion

(<<ejercicio de confianza en la norma>>)” *°

» La pena se orienta al <<ejercicio de la fidelidad del Derecho>>, que es el aprendizaje
de no aceptar los comportamientos contrarios a la norma dadas sus consecuencias

desfavorables.

* “Mediante la imposicion de la pena se aprende la conexidn existente entre la
conducta que infringe la norma y la obligacion de soportar sus costes, sus
consecuencias penales (<<ejercicio en la aceptacién de las consecuencias>>)"3"

Este planteamiento de Jakobs mantiene una primacia de la primera caracteristica sobre
las otras dos. Esto se explica porque rechaza una concepcion de la pena fundada en un
modelo de orientacion de la conducta, antes, sostiene un modelo institucional de
establecimiento y estabilizacion en una sociedad vista como redes con capacidades

comunicativas. “...la pena no se dirige principalmente a influir sobre los potenciales
autores de futuras infracciones, sino que tiene mas bien por destinatarios a todos los
ciudadanos para confirmar en ellos la vigencia de la norma infringida...”** Sin embargo,
acepta que la pena, conlleva, ademas otros efectos : “...ciertamente puede que se
vinculen a la pena ciertas esperanzas de que se produzcan consecuencias de
psicologia social o individual de muy variadas caracteristicas como, por ejemplo, la
esperanza de que se mantenga o fortalezca la fidelidad al ordenamiento juridico. Pero,
la pena significa ya algo con independencia de estas consecuencias: significa una

autoconformacion de la sociedad...”.®

Heiko Lesch, discipulo de Jakobs, dentro de esta linea funcional asigna un caracter

retributivo a la pena en lugar de prevencion general positiva: “...en efecto, no se trata

% idem. Pag. 292

% {dem p.295

% G, Jakobs, aparece citado en la obra citada de Enrique Pefiaranda Ramos en Doxa p.296
% G. Jakobs aparece citado en la obra citada de Enrique Pefiaranda Ramos en Doxa p. 296
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aqui de fines preventivos, esto es, no se trata de la evitacion futura de deter

compensadora de la culpabilidad, que supera la oposicién entre la fundamentacién
absoluta y la relativa, en donde el fundamento y fin de la pena se unifican y adquieren
no solo una dimension dialéctico-hegeliana, sino también practico-utilitarista. Es
absoluta, por que se pena <<quia peccatum est>> y no <<ne peccetur>>. Es relativa,
por que esa punicion no es <<absoluta ab effectu>>, no es fin en si misma, sino que
tiene una funcién, a saber, el mantenimiento de las condiciones fundamentales de la
coexistencia social, de la identidad normativa de la sociedad. Esto es lo Unico que
respeta el principio de culpabilidad: el autor responde solo por su culpabilidad. Esta

culpabilidad se encuentra en la perturbacién del orden...”**

1.3.2 Andlisis de los fines y funciones de la pena®

Aqui, se abre un debate bastante duro, acerca de si la pena debiera tener como
finalidad la prevencién general o especial. Asi, vemos que en algunos paises, como
Alemania, la idea de prevencién general positiva estd adquiriendo un papel
preponderante en el Derecho Penal, siendo el denominador comun “los efectos
positivos “gue la pena genera en la sociedad. Una primera corriente se apoya en la idea
de que el Derecho Penal puede influir en la actitud de las personas en tanto la otra
entiende que no son las personas las que estan en el centro de la cuestion, sino que se
trata del sometimiento al sistema normativo. También se piensa que la finalidad de la
pena no es la influencia moral sino el fortalecimiento del sentimiento juridico. Aqui
aparece Gunter Jakobs (penalista aleman) afirmando que el subsistema del Derecho
sirve a la estabilizacién de expectativas de conducta y que visto asi la funcién del
Derecho Penal es la ratificacion de la validez de las normas (validez formal)

independientemente de su contenido valorativo.

% Heiko H. Lesch La funcion de la pena Dikinson 1999 P&g.50
% C. Parma. Derecho Penal Posmoderno, Per(: Editorial ARA, 2005, Pags. 127-133.
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La prision como paradigma de las penas:

formacion del Estado Liberal, especialmente sobre la base de una idea humanitaria,

utilitaria y resocializadora”>®.

“Si bien la piedra angular sobre la cual se apoyara la dogmatica juridico penal en la
tematica que nos ocupa fue el opusculo que ensayara en 1764 Cesare Beccaria en su

inmortal obra “Los delitos y las penas™’

, el gran debate sobre el fin y funcion de la pena
sobrevino recién a partir del siglo XIX y aun no finaliza. “Es que la sempiterna discusion
entre aquellos que veian al Derecho Penal como un instrumento al servicio del valor
justicia frente a los que lo entienden como un instrumento que debe servir

38

prioritariamente al valor utilidad””, se traslado a resolver una primordial cuestion: cual

era la naturaleza de la pena. Surgi6 asi una serie de “principios o axiomas legitimantes”

139

gue fundamentan la imposicién de esta “amarga necesidad” que venimos a llamar

pena.

“Las denominadas teorias absolutas propugnaban que “un mal se pague con otro mal”,
dicho de otra manera seria “la moneda con que la sociedad le paga al delincuente el

mal cometido™®. En la primera idea, como ya lo vimos lineas arriba, se enrolaban Kant

% “Su humanitarismo radicaba en modificar la situacién existente de tormentos, penas de galeras y en general las de carécter
corporal. Su utilitarismo en provecho para el Estado y para regular en el mercado la mano de trabajo ociosa y marginal. Su
resocializacion consistia justamente en disciplinar al campesino y al marginal para el trabajo en la fabrica (Melossi y Pavarini). Cfr.:
“Lecciones de Derecho Penal. Volumen I”; Bustos Ramirez - Hormazabal Malarée; pag. 176: Editorial Trotta, afio 1997.

* En “Dei delitti e delle pene”, Beccaria indicaba que el fin de las penas no es atormentar ni afligir, sino impedir al reo causar nuevos
dafios y retraer a los demas de la comision de otros iguales. Las penas deben ser proporcionadas a los delitos. La pena de muerte
no es util ni necesaria. Asi concluia su inmortal obra: “para que toda pena no sea violencia de uno o de muchos contra un particular
ciudadano, debe esencialmente ser publica, pronta, necesaria, la mas pequefia de las posibles en las circunstancias actuales,
proporcionada a los delitos, dictada por las leyes”

* E. Bacigalupo, Manual de Derecho Penal, Bogotéa: Editorial Temis, 1998. Pag. 11

* El proyecto alternativo del Codigo Penal aleman rezaba asi: “... una amarga necesidad en la sociedad de seres imperfectos como
son los hombres...” (Cfr.: Lecciones de Derecho Penal ; Berdugo Gémez de la Torre y otros; Barcelona: Ed. Praxis, 1999. Pag. 26

0 “Si se mira la secuencia externa de hecho y pena, se produce, segun la conocida expresién de Hegel, la irracional secuencia de
dos males”. Cfr.: “Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal Funcional”’; Jakobs, Gunther; pag. 17; Editorial
Civitas, afio 1996. También puede verse al respecto: “El pensamiento de Ginther Jakobs”, Parma, Carlos; Ediciones Juridicas
Cuyo, afio 2001.
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pena conllevaba, traia tras de si tres resultantes, a saber: correccién al culpable,

estimular a los buenos y desalentar a los mal inclinados™*.

“Lo medular entonces estaba dado en que la pena tendria caracter retributivo, lo que
implica un pago por el mal uso de la libertad o bien por violentar la norma, precisamente
en un hombre con capacidad de decidir libremente entre el bien y el mal"*?. “Por todo

esto la pena a aplicar debe ser justa, es decir proporcionada al mal causado”.

“Hemos visto ya que en el polo opuesto de esa visidn se encuentran las que han venido
a llamarse: las teorias relativas de la pena. Estas intentan contestar la siguiente
pregunta: ¢para qué sirve la pena... cual es su utilidad? Dicho de manera mas simple

¢vale la pena la pena?”

“En esta cosmovision, el Derecho Penal se justificara por razones de politica criminal y
no por un criterio utilitarista de costos y resultados. Lo nuclear entonces pasa a ser: la
prevencion. Roxin objeta esta tesis diciendo que “la idea de un Derecho Penal
preventivo, de seguridad y correccion, seduce por su sobriedad y su caracteristica
tendencia constructiva y social... pero no da una justificacion a las medidas

estatales...”®

“ C. Parma, Ob. Cit. P4g. 133

“2 Dable es recordar gue Santo Tomas le daba a la pena caracter “medicinal” y no retributivo. Asi decia el Aquinate: “Las penas de
la vida presente mas bien son medicinales que retributivas, porque las retributivas estan reservadas al juicio divino, que se hara,
segun la verdad ...”(Cfr.: “El fin de la pena en Santo Tomas”; Siro de Martini, con intervencién de Carlos Parma; en El Derecho, nro.
11, Suplemento de filosofia del Derecho; 30/10/01; Argentina).

3 Se suele citar académicamente el ejemplo que dado por Kant cuando ensefiaba que “atin en el caso de que el Estado se disuelva
voluntariamente, debe ser antes ejecutado el Gltimo asesino, a fin de que su culpabilidad no caiga sobre el pueblo que no insisti6 en
esa sancion”.

“ Puede verse: www.carlosparma.com.ar. También: Parma, Carlos en “El pensamiento penal posmoderno”; Cuadernos de la
Universidad Catoélica de Cuyo; nro. 30, afio 1998, San Juan; pag. 107/111.

5 Cfr.:C. Roxin. Problemas basicos del derecho penal. Pag. 31
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prevencion especial apunta al delincuente mismo, ya sea enmendandolo para que no

vuela a reincidir en el camino del crimen o bien neutralizandolo en tal sentido”*®.

Roxin también ha dicho: “una teoria unificadora dialéctica, pretende evitar la
exageracion unilateral y dirigir los diversos fines de la pena hacia vias socialmente
constructivas, al lograr el equilibrio de todos los principios mediante el procedimiento de
restricciones reciprocas... el delincuente es una persona débil y urgentemente
necesitada de tratamiento terapéutico - social, pero por otra parte debe ser concebido

de acuerdo con la idea de hombre libre y responsable...”*’

“En los tiempos que corren hay un auge de las teorias de la unidn, que articulan
prevencion y represion, Baumann llama a estas teorias conciliadoras y afirma que ellas
pretenden armonizar la oposicién entre pena no dirigida al fin y pena con miras al fin,
exigiendo la pena en el marco de la culpabilidad por el hecho, pero atendiendo a sus

fines™®,

Hegel decia sobre la pena: “el que la sufre, tiene el deber de aceptarla; y no solo es un
mal, sino un bien para el derecho, de someterse a ella y auto gratificarse asi
éticamente”. Kant lo sefialaba: “la pena debe ser aun cuando el estado y la sociedad ya
no existen. Si robas a otro te robas a ti mismo”. En ambas posiciones —como se

anticipo- se trata de un mal para otro mal.

Hirsch cuenta que la idea de prevencion general positiva esta adquiriendo un papel
preponderante en la ciencia alemana del Derecho Penal, siendo el denominador comun

“los efectos positivos “que la pena genera en la sociedad. Una primera corriente se

¢ puede verse un interesante cuadro de Pérez Manzano en “Culpabilidad -lineamientos para su estudio-“; Parma, Carlos; pag. 137;
Ediciones Juridicas Cuyo, afio 1997.

47 Cfr.: C. Roxin, Problemas bésicos del derecho penal; Madrid: Editorial Reus; 1979. Pag. 34,
“ “Determinacion de la pena”; Romero, Radl; en Revista de “ciencias penales contemporaneas”; No. 1, afio, 2001, Pag. 161,
Ediciones Juridicas Cuyo.

15



sino que se trata del sometimiento del sistema normativo. Adenades —que esta en la

primera tesis- acentla la influencia educadora de Derecho Penal, especialmente en lo
gue hace al control social y el clima moral general. También se piensa que la finalidad
de la pena no es la influencia moral sino el fortalecimiento del sentimiento juridico
(véase Miuller — Dietz). Aqui aparece Jakobs afirmando que el subsistema del derecho
sirve a la estabilizacion de expectativas de conducta y que visto asi la funcién del
Derecho Penal es la ratificacion de la validez de las normas (validez formal)

independientemente de su contenido valorativo®.

En este sistema, -replica Zaffaroni- donde interactian normas, sujetos, poderes,
instituciones, etc., se justifican las unas a las otras; a veces, se enfrentan, pero siempre
“conviven”. Suelen hasta mutar para que la convivencia se haga posible. Todo se ve
dominado por la economia al mas digno triangulo ejemplificativo que formaba Foucault
cuando ensefaba: que las reglas del derecho delimitan formalmente el poder y
“transmiten la verdad” para armar ese equilibrio entre “poder-derecho-verdad”. Se

funcionalizan las relaciones de dominacion con técnicas de sometimiento polimorfas.

“Esta virulenta critica ut supra formulada, que indica el fracaso histérico de las penas de
prision, se ha visto abonada por la opinion del inter-accionismo simbalico. Sin embargo
es oportuno puntualizar que también se ha cuestionado el hecho que estas instituciones

de encierro no solo perjudican a los reclusos, sino alcanzan a sus familias™.

Nos sefala Zaffaroni que “en la legislacion argentina, por ejemplo, se ha seguido
puntualmente el derrotero trazado por la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) que oportunamente adoptara la

Constitucion Nacional de Argentina a propésito de la reforma del afio 1994 en su

4 A. von Hirsch,; “Prevencion general positiva y reprobacion”, Conferencia dictada en el Seminario de Derecho Penal en el Instituto
Universitario de Investigacion José Ortega y Gasset, Madrid, 2005, (traduccion Enrique Bacigalupo).

% puede verse: “Internados. Ensayo sobre la situacion de los enfermos mentales”; Goffman, Erving; Editorial Amorrortu, 1994.
También un clasico en la materia: “La sociedad carcelaria”; Neuman - Irurzun; 4ta. reimpresion; EE.UU. Editorial Depalma; 1984.
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Articulo 75 inciso 22. Pues bien, el texto internacional referido, en su Articulo 5 i

y readaptacion social de los condenados>. Véase que la finalidad entonces estéa dirigida
a la resocializacion, a la readaptacion, reincorporacion o reinsercion del condenado al

medio social, precisamente para que no vuelva a cometer delitos”>*.

Enrique Buteler, ilustra -con criterio- que “en el momento de imposicion judicial de la
pena, habran de tomarse en cuenta, en la misma medida, las necesidades preventivas
especiales y generales (Roxin)... <sin embargo, en caso de conflicto, tendra preferencia
la prevencion especial, puesto que la resocializacion, particularmente con relacion a las
penas privativas de la libertad, tiene preeminencia constitucional>. Aunque tal cuestion
no es absoluta -agrega Buteler- puesto que nuestro Preambulo (que condensa la
ideologia de la Constitucién) obliga a una consideracion preventivo general minima al
consagrar entre los fines del Estado los de consolidar la paz interior y promover el

bienestar general...”*?.

“El alto grado de promiscuidad y hacinamiento de todo el sistema carcelario, no es un
argumento baladi a la hora de definir si es posible la rehabilitacion del interno. La
superpoblacion de los lugares de encierro, (Diario La Nacion, 12/07/02, pag. 16, nota
editorial: Carceles Peligrosas) y el aumento estrepitoso de los indices de delictividad
nos muestran un panorama por demas agorero en la materia, especificamente porque
la palabra prevencion parece ser la eterna ausente a la hora de tomar decisiones

ejecutivas en el plano politico”°.

51 . - . . o . . . '
Zaffaroni se mostrado muy critico a las “ideologia resocializadoras” pues sostiene que sirven para anestesiar el fin de la pena,

para que los operadores del sistema penal no tengan mala conciencia, para impedir que se reconozca gue la pena no es racional -
agregando- es una idea hija del racismo y de la discriminacién biolégica.

%2 Cfr.: “Lecciones de Derecho Penal. Parte General”, Tomo I, Buteler, Enrique, Pags. 401 y 402, obra dirigida por Carlos Lascano
(h), Editorial Advocatus, 2000.

3 La provincia de Buenos Aires dispone de 36 establecimientos carcelarios con capacidad para 14.000 internos. En ellos estan
alojados 18.089 reclusos (al margen de 7.000 detenidos en comisarias) -Diario La Nacion, 12/07/02, Pag. 16, nota editorial:
“Carceles Peligrosas”-.
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remplazar los muros, cerrojos y toda clase de aseguramiento drastico, por la propia

conciencia... hacerlos presos de su propia conciencia”.

1.3.3 Andlisis de la diferencia entre Zafaroni y Roxin en los Fines y las Funciones

de la Pena

Después de exponer brevemente los pensamientos de Claus Roxin y Eugenio Zaffaroni,
trataremos de puntualizar las diferencias conceptuales de ambos juristas, sobre las

funciones de la pena.

Claus Roxin elaboré en su tiempo lo que llamdé la teoria dialéctica de la pena. Asi, la
pena tendria una triple funcién: cuando la ley AMENAZA con penas cumple una funcion
de prevencion general; cuando APLICA penas tiene una funcion retributiva (nunca mas
alla de la culpabilidad) y cuando EJECUTA penas se trata de una cuestion de
prevencion especial (resocializa) . Segun Jakobs tal combinacién es de imposible

realizacion.

Roxin, desde un punto de vista muy convencional, contesta que los delitos nos fastidian
porque lesionan o ponen en peligro bienes juridicos previamente dados, como la vida,
la integridad corporal, entre otros. Asi, el homicidio nos disgusta porque el agresor ha
destruido un bien juridico protegido, esto es la vida humana. Como esto nos molesta lo
gue se intenta hacer con la pena es evitar este tipo de conductas y, por consiguiente, la
mision de la pena es totalmente preventivo-intimidatoria, se quiere evitar que se
lesionen o pongan en peligro bienes juridicos, diciéndoseles a los sujetos (a todos los
ciudadanos potenciales delincuentes) que si realizan algunas de estas conductas se le
va a aplicar una determinada pena, la cual va ha ser limitada en su magnitud por la

medida de la culpabilidad.
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“Asi para Roxin la funcion de la pena es evitar, intimidando, las conductas que I

=_-l"_"
o ponen en peligro bienes juridicos, nos habla de destruccién de bienes juridicoOsoggioes
» 54

intimidacion”.
Roxin, generalizando, sostiene que la pena tiene que intimidar —como fin preventivo-,
pues se debe buscar sanciones cuyo contenido de algin modo intimide a los
potenciales delincuentes. Entonces, da un criterio a la hora de buscar las penas
adecuadas, el cual es que estas intimiden. Pero, si llega el momento en que no
intimidan mas, no se debe poner penas superiores, es decir, que es un criterio de
intimidacién que mas o0 menos se presta a una cierta graduacion. Se presta, dice Roxin,
pero esto no quiere decir que llevado al exceso no se pueda caer en el punitivismo, Si
bien, permite una cierta graduacion, o al menos orienta en cuanto al contenido de las

penas: -tienen que ser penas que intimiden con una finalidad preventiva.*

Teoria Agnéstica de la Pena de Eugenio Raul Zaffaroni, jurista y catedratico de Derecho
Penal, es miembro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon, maximo tribunal
argentino y altima instancia -nacional- en cualquier proceso.
Zaffaroni plantea que la multiplicidad de funciones de la pena (en definitiva no se sabe
cual es su funcién) hace imposible su definicion en forma positiva, por esto expone un
concepto negativo de ella (la pena no sirve para nada), obtenido por exclusion y
confesando la imposibilidad de agotar el conocimiento de sus funciones (agndéstico).

“La penay su utilidad no es ni puede ser cuestion de fe”

Considera a la pena como una coercion (hecho de poder), que impone una privacion de
derechos o un dolor que no repara ni restituye y tampoco detiene las lesiones en curso
ni neutraliza peligros inminentes. La pena no es un hecho racional y, por ende, no es
juridico, dado que el principio republicano (Art. 1, Constitucién Nacional) impone que los
actos de gobierno sean racionales. Por lo tanto, debe ser considerado como un hecho

extrajuridico, meramente politico.

% C. Roxin. Derecho Penal Parte General. Tomo I, Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, Ed. Civitas S.A. 1997,
Pags. 9y ss.
* |dem. Pag. 55 v sig.
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limitaciones a la libertad ambulatoria, la mas grave de ellas es la que tiene lugar cuando

somete a una persona a una institucion total, (la prision), en cuyo ambito cerrado realiza
la totalidad o la parte mas importante de su actividad cotidiana (pernoctacion,
alimentacion, trabajo, estudio, recreacion, etc.). Esta forma punitiva de institucion total
es la prision, caracterizada también como instituciébn de secuestro”. En aguda critica
Zaffaroni reafirma: “... ante el fracaso de las ideologias de la resocializacion resulta que
en la realidad la prision se convierte en un mero local de depdsito de seres humanos
deteriorados... se trata de una tendencia genocida que, en definitiva, se afilia a la
prevencion especial negativa, es decir a la idea de prision como pena de muerte
eventual (suicidio, enfermedad, etc.) o como pena neutralizadora por morbilidad o

deterioro psicofisico...” *°

Esta teoria agndstica de la pena que sostiene Zaffaroni, con el “agregado” que suele
introducirle Parma, al decir que la pena en la realidad, mas alla de nuestras leales
aspiraciones, para lo unico que sirve es para que el sistema del Derecho Penal

subsista.

“Segun este autor, todo se ve dominado por la economia al mas digno triangulo
ejemplificativo que formaba Foucault cuando ensefiaba: que las reglas del derecho
delimitan formalmente el poder y “transmiten la verdad” para armar ese equilibrio entre
“poder-derecho-verdad”. Esto indica el fracaso histérico de las penas de prisién. Sin
embargo es oportuno puntualizar que también se ha cuestionado el hecho que estas
instituciones de encierro no solo perjudican a los reclusos, sino alcanzan a sus
familias™’. “Pueden sumarse a estas objeciones que hay una falta de interés social por
la problematica de las prisiones, como también que en los delitos no graves es poco el
interés de la victima por el encierro y mas la ambicion pecuniaria. Este universo de

cuestionamientos hizo dar un vuelco importante dentro de la politica criminal y -de suyo-

®E, Zaffaroni, Derecho Penal; parte general; Buenos Aires, Argentina: Editorial Ediar, 2000. Pag. 891
* idem. Pag. 892
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en el Derecho Penal en su conjunto, por lo que se intensifico la busqueda de s

“trabajos comunitarios”*®. Basicamente, aqui se sustrae al reo del control de los muros
de ladrillos y se lo somete al control social (Inglaterra 1979). Véase que la finalidad,
entonces, esta dirigida a la resocializacion, a la readaptacion, reincorporacion o
reinsercion del condenado al medio social, precisamente para que no vuelva a cometer
delitos. Pero de manera material, ¢esto es factible?, hoy en dia vemos que tenemos
dos problemas con respecto a la pena y las leyes penales. Primero, que se esta
juzgando, no a determinadas acciones, sino a determinadas personas que, en su
mayoria, no estan cerca de los centros de decisién. Segundo, que la sancién respectiva
a las determinadas acciones tipificadas en leyes penales no cumplen sus finalidades, en
parte por la desorganizacion casi total del sistema penal y porque no se presentan los
medios suficientes para el cumplimiento de los mismos (la infraestructura carcelaria
esta por los suelos, el Estado no aumenta el presupuesto del sistema penitenciario,
corrupcion al interior del mismo sistema de ejecucién penal, entre otros). “Asi, al
respecto de ello vemos algunas otras alternativas a la pena de carcel: la libertad
condicional: cese anticipado del encierro en un condenado que ha cumplido una porcién
de la pena en tanto se den ciertos requisitos (no cometer nuevos delitos, reglas de
conducta, etc.); Condenacion Condicional: suspension de la pena privativa de la libertad
impuesta; Regimenes de libertad, conforme la evolucidon del interno; Suspension del
juicio a prueba: suspende el juicio; Regimenes de semilibertad: le permite trabajar fuera
del establecimiento carcelario, rigiendo el principio de la autodisciplina; Principio de
oportunidad: en general, se da cuando el reproche por el hecho es insignificante;
cuando el interés en la persecucion penal puede ser satisfecho de otro modo o bien
carece de sentido. También cuando el ofendido puede llevar adelante por si mismo la
persecucion penal; Mediacién, donde se busca llegar a una conciliacién entre victima,
autor y Estado, con utilidad para los tres intervinientes en la interaccion punitiva, de esta

manera, la mediacion juega, cada vez mas, un rol destacado; Prision domiciliaria;

%8 . Parma. Reflexiones sobre la pena. Ob Cit. Pag. 111
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Prision discontinua: la también llamada “prision de fin de semana”; Trabajos

comunidad: trabajar en forma gratuita en bien de la comunidad™®.

Lo cierto es que la pena no puede perseguir otro objetivo que no sea el que persigue el
Derecho Penal: la seguridad juridica, pues su objetivo debe ser la prevencion de futuras
conductas delictivas. Se han usado indiscriminadamente vocablos como “reeducacion”
0 “resoliacizacion” entre otros, y frecuentemente la instrumentacion de la misma en la
forma de “tratamiento penitenciario”. Lo cierto es que detras de cada uno de estos
vocablos hay ideologias, y detras de cada ideologia hay una mano oscura de poder que
incluso hace manipulacion ideolégica y predomina en un determinado Sistema Estatal,
haciendo variar las connotaciones de éstos vocablos. Pero, como no podemos
guedarnos sin pronunciarnos al respecto, asi, considero mas importante hacer hincapié
en la prevencion especial de reo, puesto que es la mas estigmatizarte y la que afecta
mas a las personas al interior de un centro de reclusion. Es necesario que primero, la
pena esté en el marco de los derechos y garantias constitucionales, donde la
prevencion especial (que es la que se le hace al reo) no tenga que ver con algun
impedimento fisico (en general de salud), tampoco debe constituir una “reeducacion”, ni
en un “tratamiento” que visualice al hombre como un ser carente de sentido moral y
medico, por lo tanto no considerar al criminalizado como a un ser en condiciones de
inferioridad. Cabe también resaltar que la pena no es la Unica forma para la prevencion
de la sociedad, puesto que también, a partir de politicas de Estado, este tipo de
conflictos pueden apaciguarse, asi, si el Estado hace hincapié en el control social
institucionalizado no punitivo, puede también lograr una disminucion de delitos y, por
consiguiente, dar una mayor seguridad juridica a la sociedad. La posible solucion de la
tergiversacion de la finalidad de la pena, esta de lleno en las manos del Estado, y de su
capacidad de conseguir a gente idénea para el establecimiento de un orden en el
interior del sistema penal, el Derecho Penal y, por consiguiente, la pena y el sistema

penitenciario, porque en sus manos se encuentra el monopolio del poder. Recordemos

59 -
Idem
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gue dentro de los sectores del sistema penal, el que tiene el dominio de ests

Ejecutivo, manifestacion expresa del Estado.

Concluimos, pues, que en Roxin, vemos una teoria unificadora, entre la prevencion
general y la prevencion especial de la pena privativa de la libertad personal, al decir:
una teoria unificadora dialéctica, pretende evitar la exageracion unilateral y dirigir los
diversos fines de la pena hacia vias socialmente constructivas, al lograr el equilibrio de
todos los principios mediante el procedimiento de restricciones reciprocas... el
delincuente es una persona débil y urgentemente necesitada de tratamiento terapéutico
- social, aunque, por otra parte, debe ser concebido de acuerdo con la idea de hombre
libre y responsable.

Roxin sostiene con ello, la teoria dialéctica de la pena. Asi, la pena tendria una triple
funcion: cuando la ley AMENAZA con penas cumple una funcion de prevencion general;
cuando APLICA penas tiene una funcién retributiva (nunca mas alla de la culpabilidad) y
cuando EJECUTA penas se trata de una cuestion de prevencion especial (resocializa) .

Segun Jakobs tal combinacion es de imposible realizacion.

Mientras que Zaffaroni, en oposicién a Roxin, y ante el fracaso de la ideologia de la
resocializacion del delincuente, es agndstico a la eficacia resocializadora de la pena de
prision, por lo cual afirma que, mas alla de nuestras leales aspiraciones, para lo Unico
gue sirve (la prisién) es para que el sistema del Derecho Penal subsista, por lo que
propone desterrar la prision como medio rehabilitador y dar paso a los sustitutos

penales.

“Zaffaroni no solo es agnoéstico (incrédulo) respecto de la eficacia de las penas, sino
respecto de la eficacia del Derecho Penal, cuya crisis existencial puso al desnudo y
descarnadamente en la conferencia dictada en el XllI Congreso Latinoamericano, V
Iberoamericano y 1° del Mercosur de Derecho Penal y Criminologia. Guaruja, Brasil, 16
de septiembre de 2001"°°.

60 Publicada en "Revista de Ciencias Juridicas ¢ Mas Derecho?" N° 3, Fabian J. Di Placido Editor, Bs. As., 2003.
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“Tenemos que actuar como lo haria el carnicero responsable. No sabemos de todo. Yo
no puedo hablar como si fuera el Secretario General de Naciones Unidas. Yo no soy el
Papa, no. Yo no soy un sabio omnipotente, no. Solo soy un penalista. Solo conozco
algunas cosas, no muchas, de Derecho Penal. Y en el Derecho Penal me manejo bien,
pero no tengo condiciones de resolver todas las cosas que los feligreses locos acreditan
gue el Derecho Penal tiene condiciones de resolver. Yo estoy convencido que solo
tengo condiciones de resolver pocas cosas, casi ninguna, y no sé si resolver, tal vez
suspender algunos conflictos (resolver es otra cosa). Es esta la I6gica del carnicero. Es
esta logica la que haria que tal vez pudiéramos continuar el fin del discurso de nuestro

problema de violencia.

Esta logica es la que tiene que seguir la pena en un Estado social y democrético de
derecho. Estado social y democratico de derecho ¢cual? ¢Cual estado social y
democratico de derecho? Un Estado que esta hundido. Un Estado que perdié poder. Un
Estado que a nivel nacional no tiene condiciones de resolver conflictos, porque el poder

es supra nacional...”®*

61 ¢
Idem
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CAPITULO Il

2.1. Analisis de los Delitos segun su clasificacién

En vista que es imposible reducir a un denominador comun las diversas caracteristicas
de los tipos delictivos, lo mas que se puede hacer es indicar algunas cuestiones
generales que plantean elementos que, de un modo constante estan siempre presentes

en la composicién de todos los tipos:®?

e Sujeto activo
e Acciony

e Bien juridico.

2.1.1 Sujeto Activo

El delito como obra humana siempre tiene un autor, aquel que precisamente realiza la
accion prohibida. En algunos tipos delictivos se plantean algunas cuestiones en relacion
con el sujeto activo.

“En primer lugar tenemos los delitos plurisubjetivos, en las que el tipo exige la
concurrencia de varias personas, bien concurriendo uniformemente para la consecucion
del mismo objeto (delitos de convergencia; rebelion, asociacion ilicita), o bien
autbnomamente como parte de una misma relacién (delitos de encuentro: el cohecho,

en el que interviene el funcionario y la persona que soborna)”®*

En algunos casos, la ley exige determinadas cualidades para ser sujeto activo de un
delito; nos encontramos, entonces, con los llamados delitos especiales. Sujeto activo de
estos delitos solo puede serlo aquella persona que, ademas de realizar la accion tipica,
tenga la cualidad exigida en el tipo; (funcionario publico, en la malversacion de caudales

publicos).

82 £ Mufioz Conde y M. Garcia Aran, Derecho penal parte general, Tirant lo Blanch, 22. Edicién, 1995, Pag. 275
% |dem. Pag. 276
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2.1.2 Accibén

“En todo tipo hay una accion, entendida como comportamiento humano que constituye
el nucleo del tipo, su elemento mas importante. La accion viene descrita generalmente
por un verbo, al cual se le denomina verbo rector, que puede indicar una accién o una
omisién”®,

“Cuando el tipo solo exige la realizacion sin mas de la accion, estamos ante los delitos
de mera actividad (injuria, falso testimonio, portacion ilegal de armas de fuego, etc.) o

en su caso de mera inactividad (omisién pura)’®

“En otros casos se exige, junto a la realizacion de la accién, la produccion de un
resultado material, lesion o puesta en peligro de un bien juridico y en estos casos
estamos ante los delitos de resultado. Al hablar de resultado se alude al resultado como
modificacion producida en el mundo exterior, distinto de la accibn misma (lesiones,

homicidios, dafios, etc.)"®.

Segun el tipo comprenda una o varias acciones, se habla de delitos simples y delitos
compuestos. Los delitos compuestos se subdividen en complejos y mixtos. Los delitos
complejos se caracterizan por la concurrencia de dos o mas acciones, cada una
constitutiva de un delito autbnomo, pero de cuya union nace un complejo delictivo
distinto, por ejemplo el Articulo 252 del Codigo Penal tipifica el Robo con violencia o
intimidacion a las personas, medios que ya por si son constitutivos de delitos de
coacciones y amenazas, pero, al integrarse en el robo forman un complejo delito
autonomo. “En los delitos mixtos el tipo contiene, bajo la misma conminacion penal,
diversas modalidades de conducta, bastando que se realice una de ellas para que se

constituya el tipo (el funcionario publico que solicita o recibe dadiva)”®’.

% jdem Pag. 276
¢ jdem Pag. 277
¢ jdem Pag. 277
7 jdem Pag. 278
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2.1.3 Bien juridico

La norma tiene una funcién protectora de bienes juridicos. “Para cumplir esta funcién
protectora eleva a la categoria de delitos, por medio de su tipificacion legal, aquellos
comportamientos que mas gravemente lesionan o ponen en peligro los bienes juridicos
protegidos. Este no es otra cosa que el valor al que la ley quiere proteger de las
acciones que puedan dafarlo. Este valor es una cualidad positiva que el legislador
atribuye a determinados intereses. Logicamente se espera de acuerdo al principio de
intervencidon minima, el legislador solo utilice el Derecho Penal para proteger bienes
juridicos verdaderamente importantes y tipifique aquellos comportamientos
verdaderamente lesivos o peligrosos para esos bienes juridicos.”®® De ahi, la necesidad
de adoptar una actitud critica frente a los bienes juridicos protegidos como a la forma de

protegerlos penalmente.

“El concepto de bien juridico protegidos se utiliza ademas como criterio de clasificacion.
Aglutinando los distintos tipos delictivos en funcidn del bien juridico protegido en ellos
(delitos contra la vida, contra el honor, contra la propiedad, etc.) Segun este criterio de
clasificacion, se distinguen entre bienes juridicos individuales (vida, integridad fisica,
libertad) y bienes juridicos comunitarios (salud publica, seguridad del Estado, y orden

169

publico)™™".

Titular del bien juridico es el sujeto pasivo. “La distincidén tiene importancia en algunos
casos para saber quién esta legitimado para consentir y disponer del bien juridico. En la
mayoria de delitos de caracter comunitario, el sujeto pasivo aparece de un modo
borroso y vago, por lo que se habla de delitos con intereses difusos. En otros casos se
habla de un sujeto pasivo genérico presente en todo delito que es el Estado. Muy
importante es hoy en dia el concepto de victima del delito que ha dado lugar al

nacimiento de una rama de la Criminologia, la Victimologia, preocupada por la debida

* [dem pags. 278-279
% jdem pag. 279
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atencion y asistencia a las personas sobre las que recaen los efectos negatit
»n70

delito

2.2. Clasificacion legal

En rigor la Clasificacion de los Delitos se refiere a las Clases de Tipos Legales que
estan puestas en la parte especial de un Codigo Penal.

Por su gravedad:

tripartito y bipartito

El Sistema Tripartito divide en:
1. crimenes,
2. delitos,

3. contravenciones.

Importancia de esta clasificacion: Permite la individualizacion; la sociedad reacciona con
mayor intensidad a los crimenes y es de utilidad practica: determina la competencia de
los tribunales, el jurado conoce los crimenes, las correccionales los delitos y la policia

las contravenciones.

Critica. No hay diferencia cualitativa entre crimen y delito, una lesién puede ser ambas,

segun la menor o mayor gravedad de sus consecuencias.

El Sistema Bipartito divide los tipos penales en:
1. Delitos y

2. Contravenciones (o Faltas)

™ jdem P&g. 280
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efectivo, en la contravencion es un simple peligro; en el delito hay intencion manifiesta,

en la contravencion no hay mala intension; el delito esta en el Codigo Penal, la
contravencion esta en disposiciones especiales de caza, de pesca, en disposiciones

sanitarias, etc.”’?

“Tales cadigos suelen diferenciar entre los ilicitos penales de acuerdo a su gravedad.
Las clasificaciones pueden dar lugar a dos o tres grandes bloques de conducta. Nuestro
Cdbdigo Penal opta por una distincion bipartita entre las infracciones mas importantes o

delitos, contenidos en el libro II, y las infracciones leves o faltas contenidas en el libro
|||H73'

Esta clasificacion es trascendente, en primer lugar, porque las exigencias de
responsabilidad en un grupo u otro de infracciones, no responden exactamente a los
mismos principios, como lo demuestra el Articulo 480 del Codigo Penal. En segundo
lugar, porque la clasificacion tiene consecuencias procesales: asi, las infracciones
contravenciones o faltas son de exclusivo conocimiento de los jueces de paz, segun

expone el Articulo 44 inciso a) del Codigo Procesal Penal.

Ahora bien, el delito de Portacién ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas
objeto de estudio de este trabajo, no se encuentra regulado en el Cédigo Penal sino en
la Ley de Armas y Municiones, por lo que se hace necesario acudir a la clasificacion

doctrinaria.

™ E. Mufioz Conde, Teoria General del Delito, 22. Edicion, Bogota: Editorial Temis S. A. 2004, Péag. 4
2 Machicado Jorge, Clasificacion del delito, http://jorgemachicado.blogspot.com/2009/3/clasificacién-del-delito.html

73 ¢
Idem
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2.3 Clasificacion doctrinaria

La clasificacion de los tipos penales puede variar mucho en funcion del criterio de
referencia que se adopte. Asi, al margen de una posible clasificacion legal de acuerdo
con la eventual prevision expresa de cada ordenamiento juridico, desde un punto de
vista sistematico y teniendo en cuenta los elementos del tipo objetivo resulta posible
efectuar diversas clasificaciones dependiendo, entre otros criterios, de la modalidad de

conducta, de los sujetos o la afectacién al bien juridico.

2.3.1 Segun las modalidades de conducta.

2.3.1.1 Delitos instantaneos y permanentes

Esta clasificacién responde a la diferencia existente segun que la conducta tipica
genere una situacion de ilegalidad que se agota con la realizacién del hecho (delitos
instantaneos), como puede ser el homicidio, o que resulte duradera, proyectando dicha
situacion en el tiempo (delitos permanentes), como puede ser el secuestro (Articulo 201
Cdbdigo Penal). Esta distincion también tiene una dimension practica en la determinacion
del momento en que puede comenzar el computo de los plazos de prescripcién o, por

ejemplo, para delimitar la actuacion en legitima defensa.

2.3.1.2 Delitos de resultado y de mera actividad

Esta clasificacion toma en consideracion si el tipo penal exige que la conducta provoque
un resultado distinto a la propia conducta, en el sentido de ser separable espacio-
temporalmente (delito de resultado), o de poner en peligro un bien protegido o bien que
la propia conducta, en si misma, suponga la lesién del bien juridico protegido (delito de

mera actividad). Un ejemplo de los primeros es el homicidio (Articulo 123 Caodigo

" De la Mata Amaya José, Teoria del Delito, Escuela Nacional de la Judicatura, Santo Domingo Republica Dominicana, 2007, Pag.
109y ss.
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Penal), de los segundos: El uso indebido de uniformes e insignias (Articulo 339

Penal).

Esta distincion resulta relevante desde distintas perspectivas, ya que los delitos de
resultado exigen como elemento tipico la relacion de causalidad y la imputacion objetiva
del resultado y, ademas, pueden plantear problemas en cuanto a la determinacion del
tiempo y lugar del delito, asi como de los efectos aplazados en el tiempo.

2.3.1.3 Delitos de medios determinados y resultativos

El Derecho Penal, por su caracter fragmentario, en unas ocasiones protege bienes
juridicos, especialmente lo mas importantes, contra cualquier ataque que se le dirija,
como ocurre con la vida o la integridad fisica. Sin embargo, hay ocasiones en que,
respecto de otros bienes juridicos, solo sanciona los mas graves atagues, como ocurre
con el patrimonio. “En funcién de ello, si en la descripcién de la conducta el tipo penal
se limita a recoger una determinada modalidad de ataque, se le denomina delito de
medios determinados, como sucede con el delito de robo; y si se extiende a cualquier

forma de ataque, como las lesiones, es un delito resultativo”’.

2.3.1.3 Delitos de un acto, de pluralidad de actos, alternativos o de habitualidad

Esta clasificacion toma en cuenta si la descripcion de la conducta tipica solo contiene
un acto, como el contraer matrimonio ilegal (226 Cddigo Penal), o una pluralidad de
ellos que deban ser concurrentes, como el engafio, violencia o intimidacién como el
robo agravado del Articulo 252 Codigo Penal; o alternativos, como recibir, ocultar,
aprovechar, guardar, esconder o negociar en cualquier forma del Encubrimiento propio
(Articulo 474 Codigo Penal). Por otra parte, también hay tipos penales que necesitan
para su comision que la conducta no sea puntual sino que exista una habitualidad su
realizacion, como ocurre en el delito de Encubrimiento impropio del Articulo 475 Codigo

Penal.

® De la Mata, Ob. Cit. Pag. 110
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2.3.2. Segun los sujetos

Un segundo criterio de clasificacion general de los tipos penales puede efectuarse de

acuerdo con diversas caracteristicas del sujeto activo.

2.3.2.1 Delitos comunes y delitos especiales

La mayoria de los tipos penales cuando describen el sujeto activo de la conducta tipica
suelen hacerlo mediante la expresion “quien” (Articulos 123, 132,141 6 144 Cddigo
Penal), “los responsables de” (Articulo 198 Cddigo Penal), “la persona que” (Articulo
203 Cddigo Penal), “el particular que” (Articulo 206 Coddigo Penal). Aunque también
cabe apreciar que en otros tipos penales se opta por la féormula “al que” (Articulos 76 6
135 Cddigo Penal), “todo aquel” (Articulos 77, 94, 105, 143 6 151 Cddigo Penal), “todo
individuo” (Articulos 274 A al 274 G Cdbdigo Penal) o “todo ciudadano (Articulo 113
Caddigo Penal). Todas estas expresiones indican que puede ser sujeto activo de estos

delitos cualquier persona, constituyendo, por tanto, ejemplos de delitos comunes.

No obstante, hay otros tipos penales en que el ambito de los sujetos activos queda
delimitado a un determinado grupo de personas como son, por ejemplo, los
funcionarios, agentes o delegados del gobierno (Articulo 114 Codigo Penal),
funcionarios publicos (Articulos 347 C, 418 al 435 Cddigo Penal), jueces, fiscales o
suplentes (Articulos 462 al 469 Cddigo Penal), banqueros, administradores, gerentes,
empresarios (Articulos 477 y 479 Cddigo Penal). “Habida cuenta de que estos delitos
solo pueden ser cometidos por ese ambito limitado de sujetos activos se les denomina

delitos especiales”’®.

® jdem, Pag. 110
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2.3.2.2 Delitos especiales propios e impropios

“Los delitos especiales pueden, a su vez, clasificarse en delitos especiales impropios,
gue serian aquéllos que también pueden ser cometidos por el resto de personas, pero
por determinadas circunstancias se establece una sancion distinta si se lleva a cabo por

un &mbito concreto de sujetos activos”’’.

Por su parte, los delitos especiales propios son aquéllos que solo y exclusivamente
pueden ser cometidos por ese delimitado grupo de sujetos activos, de tal modo que si la
conducta la desarrolla cualquier otra persona no tendrian relevancia penal. Como
ejemplo de los primeros, cabe destacar el delito de evasion de presos en que también
se diferencia entre la conducta llevada a cabo por los encargados de la custodia de
presos o por cualquier otra persona (Articulos 471 y 472 Cdédigo Penal). Como ejemplo

de los segundo, cabe resefiar los delitos propios de funcionarios como la prevaricacion.

2.3.2.3 Delitos de autoria o participacion

El criterio de clasificacion relevante en estos casos es que, respecto de los tipos de
autoria, se exige su realizacion directa o0 mediata, solo o conjuntamente, de la conducta
descrita en el tipo y, sin embargo, los tipos de participacion exigen la ejecucion de otras

conductas tipicas de coadyuvancia con la desarrollada por el autor.

2.3.3. Segun la afectacién al bien juridico

La manera en que los diversos tipos penales describen la afectacién al bien juridico

protegido también sirve de criterio de clasificacion. Asi, cabe diferenciar entre delitos de

lesion y delitos de peligro.

" idem, Pag. 111
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2.3.3.1 Delitos de lesion

Los primeros exigen que se produzca una efectiva lesion del bien juridico protegido.
“Ello no significa, sin embargo, que deban confundirse con los delitos de resultado, ya
gue los delitos de lesion pueden referirse a delitos de resultado, como es el caso del

homicidio, o de mera actividad, como es el caso de la difamacién”’®.

2.3.3.2 Delitos de peligro

Por el contrario, los delitos de peligro se consuman con la mera constatacién del peligro
para el bien juridico. Esta técnica de tipificacion es usada para adelantar las barreras de
proteccion dispensada por el Derecho Penal. En efecto, toda vez que la sancion de las
conductas imprudentes exige la produccion de un resultado, es cada vez mas frecuente
en los ordenamientos penales incluir delitos para sancionar conductas peligrosas sin
necesidad de que de las mismas deriven una lesion efectiva. “A su vez, los delitos de
peligro pueden ser de peligro concreto, cuando con la accidon quepa apreciar un
concreto peligro de lesion inmediata del bien juridico, como puede ser el caso de la
posesion de instrumentos para cometer robos (Articulo 247, numeral 4, Codigo Penal),
o de peligro abstracto, en que el riesgo es solamente potencial o genérico como
sucede, por ejemplo, en la violacidbn de reglamentos relativos a la calidad de los

productos que se exportan”’®.

2.3.4 Clasificacion por laformay las consecuencias de la accién

2.3.4.1 Por la forma de la accion: de comision, de omision, de comision por omision.

8 jdem, Pag. 111
idem
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gue no se debe, dejando de hacer lo que se debe).

2.3.4.2 Por las consecuencias de la accion: formal y, material.

Delito formal

“(delitos de actividad, delitos sin resultado o de simple actividad). Aquel en que la ley no
exige, para considerarlo consumado, los resultados buscados por el agente; basta el
cumplimiento de hechos conducentes a esos resultados y el peligro de que estos se

produzcan o basta también la sola manifestacién de la voluntad”®°

Por ejemplo, los delitos de falsificacién, de envenenamiento (302 Cdédigo Penal), la
traicion (359 Cdédigo Penal), calumnia (159 Cddigo Penal), el falso testimonio (460
Caddigo Penal); en los cuales basta, para configurarlos, la posesion de maquinas para la
falsificacion, el suministro del veneno, la preparacion de actos dirigidos al sometimiento
de la Nacién a una potencia extranjera, la manifestacién de la voluntad imputando un
delito a otro o la sola juramentacién en falso, sin que sea necesaria la produccion de un
resultado. En los delitos formales, jamas se da la Tentativa, este solo se da en los

delitos materiales.

Delito material (o de resultado).

El que se consuma mediante la produccion de un dafio efectivo que el delincuente se
propone. El acto produce un resultado por ejemplo en el asesinato (132 Cédigo Penal)
el resultado de la accién es la muerte de una persona. En el robo (251 Codigo Penal) el

resultado es la aprehension de la cosa.

8 3. Machicado, Clasificacion del delito, http://jorgemachicado.blogspot.com/2009/3/clasificacién-del-delito.html
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realizar una conducta (delitos de omision). Asi pues, rectamente entendida, no es una

clasificacion que atienda a la descripcion de la actuacion humana sino, mas

propiamente, a si la norma infringida es una prohibicion o un mandato.

Dentro de la clasificacion de los delitos de omisién, si el mandato se limita a ordenar un
no hacer sin exigir un resultado, este delito de mera omision se denomina omision pura
o propia. Como ejemplo, cabe citar el delito de omisién de auxilio Articulo 156 Caodigo
Penal. Por el contrario, si el mandato de no hacer se concreta en la obligacion de evitar
un resultado, este delito se denomina omisién impropia o comisién por omisién. Esto es
lo que ocurre, por ejemplo, con el delito de Incumplimiento de deberes de asistencia
Articulo 244 Codigo Penal. Hay que destacar, ademas, que los delitos que aparecen
descritos solo con la prohibicion de causar un resultado, como puede ser el homicidio,
también cabe considerarlos, desde una perspectiva normativa, un mandato de evitar
ese resultado, por lo que pueden cometerse tanto por accibn como en comision por

omision.

Por la forma procesal

De accion privada, de accion publica dependiente de instancia particular y, de accion

publica

Delito de accion privada. Se enjuicia y se persigue solo a querella de parte ofendida, por

ejemplo estafa mediante cheque, los delitos contra el honor (difamacion e injuria).

Delito de Accién Publica dependiente de Instancia particular. Aquel en que el Fiscal

puede perseguir solo a pedido de la parte damnificada u ofendida. Ej. Amenazas.
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Delito de accion publica. Puede demandar cualquier persona, incluso el Mi
Publico de oficio. Los delitos que no estan clasificados como de accién privada
instancia particular, son de accion publica. Ej. El homicidio (123 Cadigo Penal).

Por las formas de culpabilidad

Doloso, culposo (11, 12 Cadigo Penal)

Delito doloso

“Ejecucion de un acto tipicamente antijuridico con conocimiento y voluntad de la
realizacion el resultado. No exige un saber juridico, basta que sepa que su conducta es
contraria al Derecho, peor aun, basta la intension de cometer el hecho delictivo. Actla
dolosamente el que realiza un hecho previsto en un tipo penal con conocimiento y
voluntad. Para ello es suficiente que el autor considere seriamente posible su

realizacion y acepte esta posibilidad”®!. (CP, 11).

Delito culposo

“Un delito es culposo cuando quien no observa el cuidado a que esta obligado conforme
a las circunstancias y sus condiciones personales y, por ello no toma conciencia de que
realiza un tipo penal, y si lo toma, lo realiza en la confianza de que lo evitara”®. (CP.
12). “El delito es culposo cuando el resultado, aunque haya sido previsto, no ha sido
guerido por el agente pero sobreviene por imprudencia, negligencia o inobservancia de
las leyes, reglamentos, ordenes, etc. Ej. Fumar en surtidor de gasolina o exceso de

velocidad que causan un accidente”®.

Por larelacién psiquica entre sujeto y su acto:

81 3. Machicado, Ob. Cit. Pag. 14

82
Idem
8 fdem
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Delito Preterintensional. (O ultraintensional)

Es aquella, en que se desea cometer un delito pero resulta otro mas grave. Ej. Cuando
solo se lo quiere lesionar pero lo mata. La sancidon sigue la Teoria de la
Responsabilidad Objetiva, o sea, son calificados por el resultado, por el evento ocurrido,
gue no estaba en la intension del agente.

Por el bien vulnerado:

Simple, complejo, conexo

Delito Simple

Vulnera un solo bien o interés juridicamente protegido, ej. El homicidio vulnera el

derecho a la vida.

Delito Complejo

Vulneracion de varios bienes o intereses protegidos. Ej. El plagio o secuestro seguido

de violacién. Es igual al Concurso Real De Delitos.

Delito Conexo

“Las acciones estan vinculadas de tal manera que unos resultados dependen de unas
acciones y otros resultados de otras acciones. Ej. Los delincuentes se ponen de

acuerdo antes, luego cometen delitos en diferentes tiempos y lugares”®*.

Por la unidad del acto y pluralidad de resultado:

84 -
Idem
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Concurso ideal, concurso real.

Concurso Ideal de Delitos (Delito Compuesto)

Con una sola accién se vulneran varios bienes juridicos (70 Cédigo Penal). Ej. Golpear
a una mujer embarazada produce delitos como: lesiones y aborto. Se sanciona con
pena del delito mas grave, se puede aumentar hasta un maximo de una tercera parte

del delito mas grave.

Concurso Real de Delitos (69 Codigo Penal).

Dos o0 mas acciones u omisiones dan a lugar a dos o mas delitos. Ej. Explosion de
automovil con bomba en centro comercial. Las acciones que generaron pueden ser:
apoderamiento de un automdvil, instalacion de la bomba. Los delitos son: robo de
automovil y terrorismo. Se imponen las penas correspondientes a cada delito, pero el
maximo no podra superar los cincuenta afios de prision.

Por la naturaleza intrinseca:

Comun, politico, social, contra la humanidad

Delito comun.

Lesiona los intereses tutelados de los particulares, ej. La vida, el patrimonio, la libertad.
Delito politico

“Es aquel que lesiona la organizacion politica y social del estado, persiguiendo

mantener el orden establecido o cambiarlo a formas mas superiores. El delito politico

afecta el interés colectivo traducido en la seguridad y estabilidad del Estado; el autor de
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un delito politico puede ser amnistiado pero nunca extraditado; los delitos ¢
n85

ligados a delitos politicos son tratados como si fueran delitos Politicos

Delito social.

Aquel que va contra el régimen econémico y social. Ej. Sabotaje (CP, 232).

Delitos contra la humanidad

Son los que atentan contra los derechos esenciales de la persona humana. Ej. Vida,

nacionalidad, religién, opinion, etc.

La Convencion Internacional sobre el Genocidio de 1948 cataloga como Delitos contra

la Humanidad a los siguientes:

El homicidio de grupo,

El exterminio. (Acabar del todo con la fuerza),
La deportacién en tiempo de paz,

El genocidio;

La reduccion a la servidumbre,

La persecucion politica o religiosa.

Los delitos contra la humanidad se caracterizan por: (a) Son cometidos debido a raza,
nacionalidad o discrepancia politica; y, (b) Se atenta contra la poblacion civil; inclusive

contra la propia poblacion en los golpes de Estado.

85 -
Idem
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2.4 Consecuencias practicas de la definicion de los delitos de mera ac

como delitos sin resultado natural®

Los delitos de mera actividad se contraponen a los delitos de resultado, hasta el
punto que cada uno de ellos carece de sentido sin el otro; esto determina que el estudio
de cualquiera de los dos no pueda realizarse si no es a partir de la cuestiébn que los
separa: esto es, la falta del resultado que define a los delitos de resultado en los de
mera actividad. Como afirma Antolisei, la distincion entre ambas clases de delito es una
cuestion puramente tedrica, si bien la doctrina y la jurisprudencia han articulado una
serie de consecuencias practicas de indudable importancia en torno de dicha
diferenciacion. Sin embargo, como se comprobara a lo largo de las paginas que siguen,
las supuestas caracteristicas dogmaticas de los delitos de mera actividad que
determinan la articulacion para ellos de una supuesta parte general especial quedan en
entre dicho cuando se lleva a cabo un estudio comparado del derecho positivo, en este
caso, de los Codigos Penales espafiol y peruano.

Los problemas dogmaticos que plantean los delitos de mera actividad no se deben a la
estructura que los mismos presentan, sino a las caracteristicas que se predican del
resultado del que carecen, cuestion ésta ampliamente discutida. Asi, sin modificar la
definicion positiva de los delitos de mera actividad (delitos que carecen del resultado
gue define a los delitos de resultado), su fisonomia va a ser completamente diferente
segun el pardmetro de referencia, esto es, segun se entienda que son delitos sin
resultado natural o sin afeccién al bien juridico. Esto significa que el estudio de los
delitos de mera actividad es un estudio en negativo sobre el polimérfico concepto de

resultado en Derecho Penal®’.

% Maria Acale Sanchez, Consecuencias practicas de la definicion de los delitos de mera actividad como delitos sin
resultado natural, http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2003_07.pdf
8 véase Laurenzo Copello, Derecho Penal, 1992; citado por la autora acalé Sanchez.
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definen como delitos sin resultado y este como el efecto de la accion sobre el objeto

material, aquéllos, como si de un silogismo se tratara, serian delitos sin objeto material.
Sin embargo, si se parte de que el estudio sobre el objeto material se centra en la
accion méas que en el resultado en virtud del cual se define la conducta tipica, el
silogismo se rompe. Al serlo de la accion y al ser definidos los delitos de mera actividad
como delitos de accion carentes de resultado natural, no hay por qué hacer
afirmaciones categéricas al respecto, pues solucionan poco. Esto significa que a priori
el objeto material nada condiciona en este sentido a la categoria de los delitos de mera
actividad que pueden tener objeto material de la accion al igual que los delitos de
resultado pueden carecer del mismo; asi se relativiza a la vez la importancia sistematica
del objeto material pues deja de ser un elemento esencial del tipo que, en contra de lo
mantenido por Cancino Moreno, no es siempre un elemento esencial de todos los
delitos. Por otro lado, la funcién que se predica por parte del autor citado del objeto de
la accibn como sustrato necesario del bien juridico no puede ser rechazada, pero
tampoco puede ser asumida totalmente: todo dependera de que sea posible identificar
un objeto material tipico en el que se pueda decir que, se encuentre reflejada la faceta
pasiva o estatica del bien juridico.

En las antipodas de estas afirmaciones se encuentran las de aquel sector doctrinal que
parte de que el resultado es el efecto directo de la accion sobre el bien juridico y
separable de ella®. Asi, si los delitos de mera actividad se siguen definiendo como
delitos carentes de resultado, serian delitos sin afeccion al bien juridico a través del
resultado y, por tanto, sostenidos exclusivamente en el desvalor de accion. En este
sentido, en el marco del injusto personal, no existirian excesivos problemas para
justificar la existencia de estructuras tipicas de mera actividad®; si bien, desde el

momento en que el desvalor de resultado coadyuve a configurar el injusto, los delitos de

8 cancino Moreno, 1979, pp.-21y ss. Citado por la autora.
8 Laurenzo Copello, 1992, Pag. 183; citado por la autora
% Zielinski, 1988, Pag. 283 ss. Citado por la autora Acalé Sanchez
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mera actividad se convertirian en delitos «cojos» 0, en todo caso, ortopédic§

sostenidos, esto es, delitos cuyo injusto estaria insuficientemente configurado.

Estos autores amplian la vigencia de la categoria de la mera actividad al injusto
sobrepasando el de la estructura tipica del delito en cuestiéon. Consecuencia directa de
ello es que ni los delitos de lesion, ni los de peligro concreto ni los de peligro abstracto
como peligro potencial para un bien juridico podrian ser considerados delitos de mera
actividad, categoria que quedaria reducida a aquellos delitos en los que no es posible
identificar bien juridico protegido alguno. “En este sentido afirma Laurenzo Copello que,
entonces «no solo estaremos ante un delito sin resultado sino también, ante una
conducta punible sin referencia alguna a un desvalor de resultado. Serian pues delitos
de mera desobediencia y rebasarian los limites dentro de los cuales el Derecho Penal
esta legitimado para actuar. Estos delitos, tal vez los Unicos que inequivocamente
pueden calificarse como de ‘simple actividad’ carecen de toda justificacion en un

ordenamiento penal orientado a la proteccién de bienes juridicos»*

Parece, por ello, mas oportuno entender que, lo que se desvalora (o valora en el caso
de que concurra una causa de justificacion) no es solo ese resultado material producido
por la accion y seleccionado por el legislador en el tipo, sino el cambio en el estado de
las cosas en el que se incluye el resultado natural en los delitos de resultado, esto es,
se procede a comparar los momentos anteriores y posteriores a la realizacion de la

conducta tipica por parte del autor.

En un delito de resultado como el homicidio, en el que coincide el resultado natural con
el juridico, se procede a comparar la situacion ex post a la conducta tipica —B esta
muerto— con la situacion ex ante —B estaba vivo—: en este caso existe un cambio de
situaciones facticas que coincide con el resultado natural exigido por el tipo que ademas
es el resultado tipico del delito de homicidio (Art. 138 del Cddigo Penal espafiol y 123
Cddigo Penal guatemalteco). Sin embargo, en otros delitos en los que el legislador

castiga solo la realizacion de un comportamiento sin incluir un elemento natural de

% Laurenzo Copello, 1992, Pag. 184; citado por la autora
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verde del Articulo 319 Cédigo Penal espafiol, por ejemplo, antes de la realizacion de la

construccion existia un lugar publico de uso general para el esparcimiento de la
comunidad, desde el cual podia divisarse el paisaje urbano; con posterioridad a ello

existe una construccion sobre un suelo publico que impide su disfrute a la colectividad.

El parametro que soporta el juicio normativo y que se conoce como desvalor de
resultado es pues ese nuevo estado de las cosas, el cambio real producido por la
realizacion del comportamiento tipico. Por ello, a priori, todos los delitos han de tener

desvalor de resultado.

Por tanto, ya no se puede decir que los delitos de mera actividad sean equivalentes a
peligro abstracto® ni que estos no supongan afeccién a un bien juridico: que en
algunos supuestos puedan coincidir no debe convertirse en regla general, pues también
puede haber delitos de mera actividad de lesion o de peligro concreto en tanto en
cuanto el resultado natural no es el unico ni el esencial parametro del que deducir el
desvalor de resultado, esto es, el juicio normativo relativo a la nocividad sobre el bien
juridico.

Asi, es un delito de mera actividad de lesion del bien juridico el de trato degradante del
Art. 173 Codigo Penal espafiol y 202 Cdodigo Penal guatemalteco. En él se castiga al
gue: infligiere a otra persona un trato degradante, sin que sea preciso resultado natural
distinto de dicha accion, por ejemplo, la existencia de sufrimientos fisicos 0 mentales de
la victima. Esa accion indeterminada ha de lesionar el bien juridico integridad moral

pues es exigencia tipica su menoscabo que, por otro lado, ha de ser grave.

“Un ejemplo peruano de delito de mera actividad de lesién del bien juridico es el delito
de bigamia del Articulo 139 Cdédigo Penal peruano en el que se castiga al: «casado que

contrae matrimonio». En él no se exige, por ejemplo, que con dicho matrimonio se

%2 Ostendorf, 1982, Pag. 428 Garcia Rivas, 1998, Pag. 50. Citados por la autora
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cause perjuicio ajeno. De esta forma, del simple acto de contraer segundo mat
193

se lesiona el bien juridico «familia» que protege el Titulo Ill en el que se ubica

Es un delito de mera actividad y de peligro abstracto en ambos textos punitivos la
conduccion bajo efectos de alcohol, drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas de los Articulos 379 Cdédigo Penal europeo y 157 de nuestro Codigo
Penal. Los preceptos citados castigan la mera conduccion en este estado si bien el
legislador espafiol, dentro de la seguridad colectiva (bien juridico protegido en el Titulo
XVII en el que se incluye el delito examinado) ha identificado una especifica zona del

mismo al que denomina «seguridad del trafico».

“Es un delito de mera actividad y de peligro concreto el contenido en el Articulo 261
Cddigo Penal espafiol, en el que se castiga al que «en procedimiento de quiebra,
concurso o expediente de suspension de pagos presentare, a sabiendas, datos falsos
relativos al establecimiento contable, con el fin de lograr indebidamente la declaracion
de aquellos». En el momento de la presentacion de los datos falsos se pone en peligro

el bien juridico en los delitos societarios, esto es, los derechos de los acreedores”®.

Es un delito de resultado y de peligro concreto el contenido en el Art. 346 Codigo Penal
espafol en el que se castiga a los que: -provoquen explosiones o utilizando cualquier
otro medio de similar potencia destructiva causaren la destrucciéon de aeropuertos,
puertos, estaciones, etc. cuando los estragos comportaren necesariamente un peligro
para la vida o integridad de las personas-. Es preciso llevar a cabo esas acciones que
produzcan los resultados tipicos recogidos en el precepto siempre que ademas

supongan un peligro concreto para la vida o la integridad de las personas.

También es un delito de resultado y de peligro concreto el contenido en el articulo 284

de nuestro Cdédigo Penal en el que se exige que se cause estragos —resultado

9 En opinién de Bramont Arias/Bramont-Arias Torres (1995, Pag. 352) «se pretende con esto, de un lado, proteger el origen
legitimo de la familia, basada en el matrimonio monogamico y, de otro lado, impedir la introduccién de miembros ajenos a ella ».
citado por la autora Acale Sanchez.

% Acale Sanchez, Ob. Cit. Pag. 128

45



46



2.4.1. Principales consecuencias de los delitos de mera actividad

Si bien la distincion entre los delitos de mera actividad y de resultado es de caracter
eminentemente tedrico, la doctrina —y de su mano la jurisprudencia— ha elaborado —y
aplicado—toda una parte general especial sobre los delitos de mera actividad que ha de

ser examinada.

No se analizaran de forma autonoma las cuestiones relativas al tiempo y lugar de
realizacion del delito, ni las relacionadas con su prescripcion, porque los de mera
actividad no plantean problemas con relacién a ellas, problemas que en todo caso
deberian ser examinados en los delitos de resultado y solo en aquéllos en los que éste
se produzca en un momento y en un espacio distinto del que se llevé a cabo el
comportamiento activo u omisivo del autor. Asi, segun el Articulo 7 del Cédigo Penal
espafiol: “a los efectos de determinar la ley penal aplicable en el tiempo, los delitos y
faltas se consideran cometidos en el momento en que el sujeto ejecuta la accién u
omite el acto que estaba obligado a realizar. En lo que se refiere al lugar de realizacion
del delito en los de mera actividad, es opinidon dominante que ante el silencio del Codigo
Penal espafiol en este punto hay que atender al principio de ubicuidad, con arreglo al
cual, puede considerarse realizado el hecho tanto en el lugar donde se ha llevado a

cabo la accién como en aquél en el que se ha producido el resultado”®.

2.4.2 Delitos de mera actividad y relacion de causalidad

De la mano del causalismo —naturalistico primero y valorativo después—, a la accién
llevada a cabo por el sujeto activo ha de unirse un resultado. Y para constatar cuando
existe esa relacion entre causa-efecto se acude a una serie de teorias causales. Por
esto mismo, porque dichas teorias vienen a explicar la relacion existente entre el
comportamiento humano y el resultado producido por ella, parece légico que no existan
problemas causales en los delitos de mera actividad, en la medida en que estos

% Mufioz Conde/Garcia Aran, 1996, Pag. 163. Citados por la autora.
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carecen del resultado que se relaciona causalmente con la accion en los deN

resultado. En este sentido, la doctrina viene a coincidir en que la relacion de causaii

es una teoria que solo se aplica a los delitos de resultado natural.

Por tanto, si se entiende que el resultado que se une a la causa mediante la relacion de
causalidad es el resultado entendido como efecto natural producido por el
comportamiento humano, es decir, el que sirve para excluir la comision por omisién en
estos delitos, hay que seguir manteniendo con la doctrina tradicional que los delitos de
mera actividad no plantean problemas causales, y ello fundamentalmente porque a la
hora de la configuracion del tipo el legislador los ignora indirectamente al ignorar

directamente el resultado natural.

“En el delito de falso testimonio del numero 1 del Art. 458 del Cédigo Penal espafiol, por
ejemplo, es tipica la conducta del testigo que falta a la verdad en causa judicial, con
independencia de que su testimonio haya sido contradicho por otras pruebas, por
ejemplo. Al no ser necesario ningan otro requisito relacionado con el falso testimonio
porque no se exige que se cause ningun resultado, ¢ para qué servira la relacion de
causalidad si falta el parametro esencial de referencia, es decir, falta un resultado tipico
causado por la accion? Distinta es, no obstante, la situacion en relacién con el nimero 2
de este mismo precepto en el que se impone una pena mas grave si «el falso testimonio
se diera en contra de reo en causa criminal si a consecuencia del mismo hubiera
recaido sentencia condenatoria»: en este caso, Si sera preciso comprobar si el
resultado «sentencia condenatoria» es consecuencia de la accidn «faltar a la verdad en
causa criminal en contra de reo» a través de la relaciéon de causalidad de forma que
ésta quedaria excluida si la sentencia condenatoria no se basa en el falso testimonio,

sino en otras pruebas testificales, periciales, etc”.

2.4.3 Delitos de mera actividad e imputacion objetiva

% M. Acale, Ob. Cit., Pag. 129
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legislador no presta atencion al resultado, no ha de tener significado alguno la relacion

de causalidad ni tampoco el corrector juridico de ésta, es decir, la imputacion objetiva.
Ahora bien, si se entiende la imputacion objetiva en sentido mas amplio, ciertamente las
conclusiones han de ser distintas. “En este sentido, Mir Puig la define no como la
imputacién juridica del resultado natural a la accidén, sino como un juicio que permite

imputar juridicamente la realizacion de la parte objetiva del tipo a su ejecucion material
«97

Efectivamente, en relacién con la aplicacion de la imputacién objetiva a los delitos de
mera actividad Mir Puig afirma que también en los delitos de mera actividad la

realizacion del tipo debe suponer la imputacion objetiva.

“Mir Puig pone como ejemplo de delito de mera actividad en el que no es imputable la
conducta al autor por falta de imputacion objetiva el delito de allanamiento de morada
gue: se comete por la entrada en morada ajena contra la voluntad de su morador (Art.
202.1 primer inciso del Codigo Penal espafol); supongamos que atendidas las
circunstancias nadie hubiera podido suponer que la morada en la que se entra es ajena
o que el morador se opone a tal entrada”®. Sin embargo, también puede afirmarse
gue no existe un delito de allanamiento de morada en este caso porque falta el dolo del
autor, por la existencia de un error sobre un elemento del tipo, esto es, sobre la
«ajenidad» de la morada o sobre el «consentimiento» del morador, sin que sea
necesario ampliar sobremanera la teoria de la imputacion objetiva. “De todas formas, el
autor reconoce que en los supuestos de los delitos de mera actividad, «lo que ocurre es
gue, ciertamente, seran mucho mas raros los actos en que esto suceda, al coincidir
espacio-temporalmente los actos corporales y la conducta tipica que constituyen. Por
de pronto, ello supone que no es preciso comprobar el primer elemento de la

imputacién objetiva en los delitos de resultado: la relacion de causalidad. Por otra parte,

7 Mir Puig, 1996, Pé&g. 236. Citado por la autora
98
Idem
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lo que hace el autor es afirmar que desde el punto de vista de su teoria de la imputacion

objetiva, los delitos de mera actividad no plantean problemas.

De esta forma, ya se siga el concepto estricto o el concepto amplio, hay que afirmar que
los delitos de mera actividad no necesitan la prueba de la imputacion objetiva
precisamente porque el punto central y mas controvertido de esta teoria es negar o
afirmar la relevancia tipica de un resultado producido por una accion, resultado natural

gue es del que carecen los delitos de mera actividad.

2.4.4 Delitos de mera actividad y autoria

Los problemas esenciales que se han planteado en la doctrina con relacion a los delitos
de mera actividad en esta materia se refieren a la admision o no en estos delitos de la
coautoria y la autoria mediata, y si son delitos de propia mano con la consiguiente

imposibilidad de aplicarles también la teoria de la actio libera in causa.

Afirman Quintero Olivares/Morales Prats/Prats Canut que es una caracteristica de los
delitos de mera actividad que «no permiten concebir mas que un solo autor»,
precisamente porque «determinados bienes juridicos solo pueden ser ofendidos por
una simple conducta del autor’®», condenandolos a ser siempre delitos con autoria
individual, o lo que es lo mismo, excluyendo la coautoria en ellos. ¢cabe la autoria
mediata en los delitos de mera actividad? En este punto, y siguiendo a Arzt, Magueda
Abreu, Silva Sanchez y a Pérez Alvarez'®, han de regir las reglas generales sin incluir,
por tanto, ninguna especialidad en relacion con los delitos de mera actividad: la afeccion
al bien juridico intimidad en el delito de allanamiento de morada se puede producir en el

supuesto en que A, personalmente, entre en la morada ajena sin el consentimiento del

% jdem Pag. 237. Citado por la autora

100 Quintero Olivares/Morales Prats/Prats Canut, 1999, Pags. 275- 481. Citados por la autora.

101 Arzt, 1990, Pag. 182; Maqueda Abreu, 1992, Pag. 128; Silva Sanchez, 1993, Pag. 172; Pérez Alvarez, 1995, P4g.
178. Citados por la autora.

50



morador, asi como cuando hace entrar en la misma morada a un sujeto

intimidad ajena, utiliza a un inimputable al que determina su voluntad y le hace entrar en

la misma.

En relacion con este delito de allanamiento de morada, a su consideracién como delito
de mera actividad y a la admision o no de la autoria mediata, Maqueda Abreu citando
Frihauf entiende: [...] que en los casos en que la accion de ejecucion —v. gr. entrar en
casa ajena— podria representar la consumacion de un delito de mera actividad
(allanamiento) o la tentativa de un delito de resultado (robo en casa habitada), (y) tiene
razon este autor cuando concluye que hacer depender en el caso concreto su intencion,

resulta desde luego inconsecuente o, cuanto menos, equivoco.'%

Asi, en referencia al delito de conduccién bajo los efectos del alcohol, drogas toxicas,
etc., afirma Silva Sanchez que cabe autoria mediata: «estimo que el injusto especifico
del delito lo realiza también el sujeto que crea el riesgo tipico por medio de dominar (por
coaccion, por ejemplo) la conduccion bajo la influencia de drogas realizada por un

tercero’®».

De esta forma, si no hay problemas particulares para admitir la autoria mediata en los
delitos de mera actividad, sean 0 no de propia mano (en tanto en cuanto se entiendan
estos ultimos como verdaderos delitos especiales), tampoco han de existir resistencias
dogmaticas para admitir la actio libera in causa.

“En cuanto a la Actio libera in causaoactio libera in sua causaes una
locucion latina empleada en el Derecho Penal que puede traducirse como acto libre en
su causa. Es utilizada dentro de la teoria del delito en el momento del analisis de

1104

culpabilidad

102
103

M. Abreu, 1992, Pag. 32. Citado por la autora.
S. Sanchez, 1993, Pag. 168. Citada por la autora.
104 http://es.wikipedia.org/wiki/Actio_libera_in_causa
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el cual él mismo se introdujo, que en principio le haria irresponsable por falta del

requisito de la culpabilidad, pero el analisis de éste es llevado en el momento en que se
causa el estado de ebriedad, momento en el cual el sujeto pudo haber actuado con
culpa o dolo. También por medio de esta doctrina se puede llegar a la conclusion de
que el sujeto activo del presunto delito carece de responsabilidad, por haber sido
introducido en estado de inconsciencia por un tercero que, por error, dolo o violencia,
quebranté o vicié su voluntad™%.

“Ejemplo: una persona bebe dos litros de tequila sin intencion de llegar al estado de
ebriedad. Bajo los efectos del alcohol mata a otra. La actio libera in causa reconoce que
el sujeto no era consciente en el momento del injusto (accion tipica y antijuridica), pero
marca que ese estado fue creado por el propio agente y analiza su culpabilidad en el
momento anterior al estado de inconsciencia. Aqui el resultado seria homicidio
culposo, Articulo 84 del Codigo Penal. En cambio, si una persona se introduce a si
misma en un estado de ebriedad con la intencion de asesinar a otro sujeto estando en
ese estado de inconsciencia y lo logra, el delito imputado sera homicidio doloso, Articulo
79 CP"1%°,

105 jgem

idem
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CAPITULO 1l

Los Principios del Derecho Penal

3.1 El Principio de Proporcionalidad

El Estado posee la exclusividad del Poder Punitivo del Estado en el ejercicio del Jus
Puniendi o facultad de castigar, siendo el Poder Punitivo uno de los mayores Poderes
conferidos al Estado, se justifica para la proteccion de bienes juridicos fundamentales
indispensables para la autorrealizacion del ser humano y dado que para lograr esa
proteccion puede incluso privar o limitar de derechos a quienes han lesionado o puesto
en peligro los derechos de los demas, ese poder no puede ser ilimitado. EI poder
punitivo del Estado es materializado por medio de la utilizacion del Derecho Penal y
siendo el Derecho Penal la rama del derecho que ejerce mayor coercion para lograr la
convivencia pacifica en la sociedad, no puede ser aplicado a cualquier infraccion, sino
Unicamente a aquellas acciones u omisiones que ataquen o amenacen gravemente la
convivencia pacifica, para evitar arbitrariedades y abuso de poder, a la vez, deben
existir controles que sirvan de equilibrio y brinden una respuesta proporcional
atendiendo a la magnitud del bien lesionado o puesto en peligro, imponiendo de esta
manera al autor del delito una pena acorde a las acciones ejecutadas. Al hacer alusion
al principio de proporcionalidad como limite al poder Punitivo del Estado es importante
considerar que el derecho de cada persona finaliza donde inicia el derecho de los
demas, caso contrario se generan conflictos cuando el ser humano quiere atribuirse
derechos que no le corresponden, dando con ello paso a la intervencién del Derecho

Penal en la busqueda de la solucion de ese conflicto.
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de la intervencién del Estado para prohibir conductas y el otro en cuanto a la

proporcionalidad para la imposicion de las consecuencias juridicas del delito.
Correspondiéndole la facultad de prohibir conductas al Organismo Legislativo a través
de la creacién de leyes que se convierten en obligatorias para todos los habitantes del
Estado, ademas le corresponde al Organismo Judicial la facultad de Juzgar y
promover la Ejecucion de lo Juzgado, por lo que cuando son lesionados o puestos en
peligro los bienes juridicamente protegidos interviene el Derecho Penal para tratar de
normar la conducta del infractor. Tanto en la seleccion de las conductas a prohibir
como en la imposiciébn de consecuencias juridicas del delito se debe considerar al
sujeto activo y al sujeto pasivo del delito para que la pena impuesta al sujeto activo
sea proporcional al dafio sufrido por la victima. El Cédigo Penal guatemalteco cuando
establece una pena para cada delito asigna parametros minimos y maximos entre los
cuales se debe decidir la pena a imponer, circunstancia que puede dar lugar a cierta
discrecionalidad a los jueces para decidir la pena a imponer dentro de esos parametros
gue son determinantes para regular la pena  atendiendo al principio de
proporcionalidad, toda vez que obliga a los jueces a realizar un andlisis de estos
aspectos y asi expresarlo en la sentencia, convirtiéndose a la vez en una garantia para
ambos sujetos del delito porque el analisis de el contenido de este articulo involucra a

ambos sujetos.

Finalmente, se hace referencia a la necesidad de considerar El Principio de
Proporcionalidad en la Imposicion de la pena, por los efectos nocivos que genera su
cumplimiento en el penado, toda vez que los centros de cumplimiento de condenas no

reunen las condiciones necesarias para lograr la resocializacion del delincuente.
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El Estado posee el poder exclusivo de castigar a quienes cometen delitos y faltas, ello

en ejercicio del poder punitivo que le corresponde, nadie mas puede arrogarse ese
poder, realmente es uno de los mayores poderes que le asisten al Estado y se
justifica desde luego en la busqueda de la convivencia pacifica y armonia de la
sociedad, puesto que la intervenciéon del poder punitivo debe estar justificada por la
proteccion de bienes juridicos relevantes para la autorrealizacién del ser humano. Esta
proteccion es materializada por el Estado por medio del Derecho Penal y el Derecho
Penal visto desde cualquier angulo es violencia y responde con violencia cuando su
intervencidon se hace necesaria para la proteccion de los bienes juridicos tutelados por
el mismo. Para llegar al Derecho Penal que conocemos en la actualidad se ha debido
superar una historia sangrienta, desde que no existia el Estado juridicamente
organizado, pasando por épocas como la de la venganza privada cuando se hacia
justicia por mano propia, la época de la venganza divina que se juzgaba en nombre de
Dios vy otras etapas en las que se cayd en abusos y la finalidad era puramente
retributiva, afortunadamente, todas ellas han quedado atras dando paso a un Derecho

Penal mas humano y resocializador.

“Se puede definir el Derecho Penal como la parte del Ordenamiento Juridico,
reguladora del poder punitivo del Estado, que, para proteger valores e intereses con
relevancia constitucional, define como delitos determinadas conductas a cuya
verificacién asocia como consecuencias juridicas penas y/o medidas de seguridad™®’.
El Estado no puede actuar de manera ilimitada ya que ello supondria arbitrariedad e
incluso podria caerse en la tirania, donde el propio Estado se convertiria en el opresor
de sus habitantes, deben existir limites a ese poder punitivo y por ello se hace
necesaria la existencia de una serie de principios que limiten ese poder punitivo, (en

esta exposicion Unicamente se abordaran los principios de proporcionalidad y de

197 3. ¢. carbonell Mateu. Derecho Penal: concepto y principios constitucionales, 32. Edicion , Valencia, Editorial Tirant lo Blanch.
1999. Pag. 29
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de proporcionalidad responda a la necesidad de proteccion, gravedad del dafio

causado, relevancia del bien juridico lesionado o puesto en peligro.

Como se indico se analiza el principio de proporcionalidad en dos contextos, uno
referido a la proporcionalidad de la intervencion del Estado para prohibir conductas y el
otro en cuanto a la proporcionalidad para la imposicion de las consecuencias juridicas
del delito.

3.1.2 Proporcionalidad de la intervencion del Estado para prohibir

Es importante considerar que el derecho de cada persona finaliza donde inicia el
derecho de los demas, caso contrario se generan conflictos cuando el ser humano
quiere atribuirse derechos que no le corresponden. “A la norma penal igual que a las
demas normas juridicas le incumbe una funcion eminentemente protectora. La
diferencia entre norma penal y las demas normas juridicas en esta materia radica en
la especial gravedad de los medios empleados por la norma penal para cumplir esta
mision y en que solo interviene o debe intervenir en los casos de ataques muy graves a

1108

la convivencia pacifica en la comunidad De otra manera no podria justificarse su

utilizacion.

Referido el poder punitivo del Estado como aquella potestad o, si se prefiere, conjunto
de potestades que tiene el Estado en relacion con la creacion y aplicacion del Derecho
Penal.’®® Esa potestad en relacién con la creacién del Derecho Penal y a los aspectos

gue se deben considerar para ello.

En principio el Estado en ejercicio del lus Puniendi o facultad de castigar debe realizar

una labor selectiva que tienda a la proteccion de bienes juridicos relevantes para el ser

%8 £ Mufioz Conde y M. Garcia Aran. Derecho Penal, Parte General. Pag. 64; tercera edicién, Valencia, Espafia: Editorial Tirant Lo

Blanch.
109 3. C. Carbonell Mateu. Ob. Cit. Pags. 105-106
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humano y que sean congruentes con los derechos que la Constitucién Politict

Republica le confiere al ser humano, tales como: la vida, libertad, seguridad,
justicia, desarrollo integral de la persona, propiedad, entre otros, para el caso de la
vida, es un derecho que se reconoce desde la concepcién en el vientre materno y por

supuesto se hace merecedor de una especial proteccion por el Derecho Penal.

La Constitucion Politica de la Republica establece: “Guatemala es un Estado libre,
independiente y soberano, organizado para garantizar a sus habitantes el goce de sus

derechos y de sus libertades™*°.

Debiendo el Estado garantizar a sus habitantes el
goce de sus derechos y de sus libertades debe crear los mecanismos que viabilicen el
goce y disfrute de esos derechos. Asi mismo establece la Carta Magna que “La
soberania radica en el pueblo quien la delega para su ejercicio, en los Organismos
Legislativo, Ejecutivo y Judicial”.*'! “De las distintas ramas del conocimiento humano, el
Derecho es sin duda una de las mas antiguas, cuya mision ha sido regular la conducta
de los hombres por medio del complicado devenir historico de la sociedad, tratando de
alcanzar la Justicia, la equidad y el bien comun, como los valores mas altos a los que
aspira el Derecho”.**? Siendo estos los valores mas altos a que aspira el Derecho su
consecucion involucra a los organismos de Estado: Ejecutivo, Legislativo y Judicial
procurando su gestion y aunando esfuerzos para el logro de ellos, encontramos
involucrados tanto al organismo Legislativo dentro del proceso de creacion de las Leyes
que rigen al pais como al Presidente de la Republica en ejercicio del Derecho de vetar o
sancionar las leyes y el Judicial con la potestad de juzgar y promover la ejecucion de
lo juzgado para alcanzar dichos valores y regular la conducta de los hombres.
Estos tres organismos de Estado asumen un rol importante, porque al distribuirse el
poder del Estado se crea un equilibrio que, a la vez, se convierte en garantia para los
habitantes, para evitar arbitrariedades y abuso de poder. El Derecho es cambiante y
debe responder a las necesidades de la colectividad imperantes acorde a dichos

cambios, surge la necesidad de regular aspectos que afios atrds no tenian mayor

110
111

Articulo 140 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
Articulo 141 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
12 3 F.de Mata Velay H. A. de Leén Velasco. Derecho Penal Guatemalteco. 72. Edicion, Corregida, 1995, Pag 5
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proteccion por el Derecho Penal, todo ello en concordancia a la necesi

proteccién de los bienes juridicos.

“La definicion de fendmeno criminal es relativa y selectiva, el Estado no utiliza 0 no
reacciona con el poder penal en todos los conflictos sino que selecciona aquellos que

merecen la respuesta mas dura”**3.

Por supuesto que siendo el Derecho Penal de
tltima ratio debe limitarse a las acciones u omisiones que se hacen merecedoras de su
intervencidn por poner en peligro o lesionar los bienes juridicamente tutelados debido a
la relevancia que revisten para el ser humano y no puede aplicarse antojadizamente a
cualquier conflicto, sino Unicamente para tratar de mantener la convivencia pacifica y
armonia en la sociedad garantizando a los habitantes el goce de sus derechos y de sus
libertades, toda vez que, mientras mas interviene el Derecho Penal mas se evidencia la
debilidad del Estado para cumplir con sus fines. Por lo cual, para que exista
proporcionalidad en la seleccion de las conductas a prohibir los legisladores deben
ponderar el costo—beneficio que se pretende lograr con la creacion de las figuras
delictivas, ya que como refiere Ferrajoli “La ley penal tiene el deber de prevenir los mas
graves costes individuales y sociales representados por estos efectos lesivos y solo

ellos pueden justificar el coste de penas y prohibiciones” ***.

“La criminalizacién alcanza un limite de irracionalidad intolerable cuando el conflicto
sobre cuya base opera es de infima lesividad, o cuando no siéndolo, la afectacion de
derechos que importa es groseramente desproporcionada con la magnitud de la
lesividad en conflicto, puesto que es imposible demostrar la racionalidad de la pena”**°.
Las teorias preventivas de la pena llevan al desconocimiento de este principio, en razén
de que, invocando inverificables efectos preventivos, las agencias politicas se atribuyen
la facultad de establecer penas en forma arbitraria, desconociendo cualquier jerarquia

de bienes juridicos afectados.

13 paz y Paz Claudia, Tema I, Politica Criminal, Manual de Derecho Procesal Penal, Tomo I, 22. Edicién, Serviprensa S A Pag. 43

14| Ferrajoli. Derecho y Razén. Madrid: Editorial Trotta, S. A. 1995. Pags. 464-465
115 E_ R. Zafarroni, Derecho Penal parte general, 22. Edicién, Buenos Aires , Argentina: EDIAR S.A. 2000, Pag. 130
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3.1.3 Proporcionalidad de la intervencion del Estado en la imposicion de las

consecuencias juridicas del Delito

El protagonista principal en la toma de decisiones en este apartado es el organismo
Judicial, toda vez que la Constitucion politica de la Republica regula que “Corresponde
a los tribunales de justicia la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo

»n116

juzgado Ademas, se encuentra consagrado constitucionalmente el principio de

inocencia por el cual “Toda persona es inocente, mientras no se le haya declarado

responsable judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada”’

, Se parte de este
enunciado porque para la imposicion de las penas es necesario que la persona
condenada previamente haya gozado de un debido proceso penal en el que se hayan
observado tanto garantias constitucionales como procesales y se haya destruido ese
estado constitucional de inocencia por parte del ente acusador que ejerce la accion
penal en representacion del Estado. “Consiste la pena en la privacion o restriccion de
bienes juridicos impuesta conforme a la ley, por los Organos jurisdiccionales

competentes, al culpable de una infraccién penal”*®.

El Cédigo Penal regula como
penas principales en el Articulo 41 la de muerte, la de prision, el arresto y la multa, asi
mismo asigna una pena para cada delito, la que regula estableciendo en la mayoria de
delitos parametros minimos y maximos entre los cuales los juzgadores deben decidir la
pena a imponer, exceptuandose de estos parametros la pena de muerte por razones
evidentes. Siendo la imposicion de la pena una decision relevante puesto que no
debe olvidarse que en todo delito vamos a encontrar un sujeto activo y un sujeto
pasivo. Por lo que en la imposicion de la pena debe considerarse a ambos sujetos
tratando de que exista proporcionalidad sin olvidarse de ninguno de ellos. Los jueces no
pueden imponer penas de manera arbitraria o antojadiza, toda vez que el Cddigo Penal

en el Articulo 65 establece: “El juez o tribunal determinara, en la sentencia, la pena que

116
117

Articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica.

Articulo 14 de la Constitucion Politica de la Republica.

118 5. Landrove Diaz. Las consecuencias Juridicas del delito, 42. Edicion revisada. Madrid: Editorial Tecnos, S.A.
1996. Pag. 17
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personales de éste y de la victima, el mdvil del delito, la extension 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, 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"'®, ésta normativa es
esencial para la imposicion de la pena y su observancia permite a los Jueces decidir
la pena a imponer entre los parametros minimos y maximos contemplados para cada
delito y que en algunos casos entre esos parametros minimos y maximos la cantidad
es considerable, por citar un ejemplo para el caso del delito de homicidio, el Cddigo

120 dando un

Penal establece: “Al homicida se le impondra prisién de 15 a 40 afios
margen de 25 afios entre el cual los jueces deben decidir la pena a imponer, resultando
de esta manera, complicada la decision de la cantidad de pena a imponer, al tratar que
se imponga una pena justa en cada caso concreto, por ello resulta imprescindible
analizar el contenido del Articulo 65 del Codigo Penal que ya fue transcrito, toda vez
gue constituye una garantia para el acusado que no le serd impuesta una pena
desproporcionada a las acciones por él ejecutadas y a la vez obliga a los jueces a
considerar los extremos contenidos en éste articulo debiendo consignarse
expresamente en la sentencia. Al analizar el contenido de este articulo se hace
particularizando los distintos aspectos que el mismo comprende porque de su
contenido se establece que en la pena a imponer se debe considerar tanto al sujeto

activo como al sujeto pasivo del delito.

La mayor o menor peligrosidad del culpable

Este aspecto es sumamente delicado en el momento de considerarse la imposicién de

la pena, toda vez que en un Estado respetuoso de los Derechos Fundamentales debe

imperar un Derecho Penal de Acto donde al autor de un delito se le sancione por los

119 Articulo 65 Cédigo Penal
120 Articulo 123 del Cddigo Penal
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actos exteriorizados que produzcan un resultado o puesta en peligro de \B@R
juridicos fundamentales, el Codigo Penal en el Articulo 87 enuncia los indices

peligrosidad. Por lo que en ningun caso se justificaria la aplicacion del Derecho Penal
de Actor donde se consideren aspectos subjetivos y se pretenda sancionar por lo que

es quien comete el delito.
Los antecedentes personales del culpable del delito y de la victima

Se debe considerar este aspecto porque en algunos casos existen antecedentes de
desavenencias entre actor del delito y victima que permiten determinar que el actor
planificé y ejecutd el delito motivado por esos antecedentes, para otros casos la
comision del delito ocurre sin que existan antecedentes personales y mas bien el
resultado se provoca por motivos circunstanciales originados del momento. Por ello,
atendiendo al principio de proporcionalidad se deben considerar éstos aspectos en la
busqueda de una pena justa puesto que no podria corresponder la misma pena a quien
deliberadamente comete un homicidio que a alguien que circunstancialmente le toca
cometerlo y aunque los dos sean delitos se debe considerar la pena en atencién a las
circunstancias que rodearon el caso concreto y asi decidir entre los parametros

minimos y méaximos asignados al delito.

El movil del delito

Este aspecto se refiere a los motivos que el autor del delito ha tenido en cuenta para
su realizacion, que para algunos casos responden a las mas bajas pasiones del ser
humano y por lo tanto asi deben considerarse al imponer la pena.

La extension e intensidad del dafio causado

La imposicion de la pena en cuanto a su cantidad es un problema complejo porque el

concepto de proporcionalidad puede resultar relativo dependiendo del caso concreto,

toda vez que la extension e intensidad del dafio causado varia puesto que no es lo
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mismo que le roben una vaca a una persona para quien esa vaca es s

propietario de una finca con miles de vacas, ambos son delitos que provocan
menoscabo patrimonial por lo que podria esperarse que a la hora de la imposicion de
la pena en los dos delitos se impusiera la misma pena, de alli la importancia de
considerar la extensiéon e intensidad del dafio causado porque este dafio sera mayor
para la persona que ese bien constituia todo su patrimonio, resultando de ésta manera
gue un delito que podria denominarse de vaga tela y por ello merecer una pena minima
resulta no siendo asi porque al final el dafio ocasionado va mas alla que el simple
detrimento patrimonial que incluso ante la carencia de ese bien podria ponerse en
riesgo hasta la vida de la persona y en atencion a ello la pena a imponer por la
comision de ese delito debe ser proporcional mientras que para el caso del finquero con
miles de vacas la extension e intensidad del dafio causado sera minima no obstante
tratarse de un mismo delito por lo que no seria proporcional esperar que en los dos
casos referidos se sancionara con la misma pena, por ello, es relevante que se
considere este aspecto en la imposicion de la pena para decidir la cantidad justa
dentro de los parametros de la pena contemplada en cada delito, surgiendo asi la pena
como una respuesta al fendmeno criminal acorde a la extension e intensidad del dafio

causado para cada caso concreto y considerando tanto al sujeto activo como al pasivo.

Otro supuesto que se debe considerar para que exista proporcionalidad es que al
existir diversos bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal no seria dable que se
sancionara de la misma manera un delito contra la vida que un delito patrimonial toda
vez que “El valor del bien juridico protegido, da el maximo de pena que es permisible
»n121 yla

extension e intensidad del dafio causado en un delito contra la vida es mayor que el

imponer, luego de realizar un juicio de ponderacién entre los intereses en juego

causado en un delito patrimonial y atendiendo al principio de proporcionalidad se debe

ponderar la relevancia del bien juridico lesionado en el momento de imponer la pena.

121 5. L. Diez Ripollés, Coordinador. Manual de Derecho Penal Guatemalteco Parte General, Guatemala: Impresos
Industriales, S. A. 2001. Pag. 538
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“Circunstancias atenuantes y agravantes que concurran en el
»n 122

apreciadas tanto por su numero como por su entidad o importancia

El Cddigo Penal guatemalteco regula como circunstancias atenuantes: “Inferioridad
psiquica, exceso de causas de justificacion, estado emotivo, arrepentimiento eficaz,
reparacion de perjuicio, preterintencionalidad, presentacién a la autoridad, confesion
espontanea, ignorancia, dificultad de prever, provocacion o amenaza, vindicacién de

ofensa, inculpabilidad incompleta, atenuantes por analogia™®.

Asi mismo, regula
como circunstancias agravantes: “Motivos fatiles o abyectos, alevosia, premeditacion,
medios gravemente peligrosos, aprovechamiento de calamidad, abuso de superioridad
ensafiamiento, preparacion para la fuga, artificio para realizar el delito, cooperaciéon de
menores de edad, interés lucrativo, abuso de autoridad, auxilio de gente armada,
cuadrilla, nocturnidad y despoblado, menosprecio de autoridad, embriaguez,
menosprecio al ofendido, vinculacion con otro delito, menosprecio del lugar, facilidad

"124 " De esta manera

de prever, uso de medios publicitarios, reincidencia, habitualidad
el Codigo Penal regula un amplio abanico, tanto de circunstancias atenuantes como
agravantes que permiten graduar la pena a imponer, pero tampoco existe una férmula
magica que permita asignar determinada disminucion o aumento por cada circunstancia
atenuante o agravante y aunque el articulo refiere apreciadas por su nimero como por
su entidad o importancia no se podria asignar cuotas a cada una de ellas, de alli que
la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad penal se debe
analizar por los juzgadores en el contexto del caso concreto. Todos estos aspectos
del Articulo 65 del Codigo Penal, se deben interpretar de manera integral,
equilibrando la respuesta del fendmeno criminal con la lesidén o puesta en peligro del
bien juridico para evitar que la medicina sea peor que la enfermedad generando que
la consecuencia juridica del delito impuesta sea mas grave que el dafio causado. En

ningln momento se pretende que la comision de delito quede impune, Unicamente se

122 Articulo 65 Cadigo Penal

123 Articulo 26 del Cadigo Penal
124 Articulo 27 del Cédigo penal
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pretende que el Estado en ejercicio del poder punitivo no aplique penas c

inhumanas que pierdan de vista la finalidad que la pena conlleva.

“El Principio de Proporcionalidad es una idea de Justicia inmanente a todo el Derecho.
Con él se quiere decir, ni mas ni menos, que a cada uno debe darsele segun sus

11125. En lo

merecimientos y que los desiguales deben ser tratados desigualmente
expresado por el autor es precisamente donde radica la importancia del principio de
proporcionalidad, porque el Estado no puede regular conductas ni imponer penas de
manera indiscriminada, debe hacerlo en atencion a la proteccion de la persona, sus
derechos y sus bienes y conforme al dafio causado a esa persona, derechos y bienes
0 en atencién a la puesta en peligro de los mismos, dandole a cada quien lo que le

corresponde como respuesta por sus acciones u omisiones.

“Asi mismo es necesario considerar la cantidad de pena a imponer para cada delito.
Se dird que la pena asociada a un delito es proporcionada, si es menor que la pena por

"126 toda vez que entre

delitos mas graves y mayor que la pena por delitos mas leves
los bienes juridicos protegidos existen unos de mayor relevancia que otros y se debe
atender a la relevancia del bien juridico lesionado o puesto en peligro, de la misma
manera se debe considerar en qué momento el bien ha sido lesionado y en qué
momento Unicamente ha sido puesto en peligro porque aunque en cualquier delito las
acciones van en detrimento del sujeto pasivo del delito se debe considerar cuando el
delito es consumado y cuando es en grado de tentativa para asignar la pena que

proporcionalmente le corresponda segun el grado de ejecucion.

125 £ Mufioz Conde y M. Garcia Aran. Derecho Penal, Parte General. Tercera edicion, Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch. Pag. 36

126 cauhapé-Cazaux, E. Gonzalez. Apuntes de Derecho Penal Guatemalteco, Pag. 23.
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3.1.4 Necesidad de considerar el Principio de Proporcionalidad en la Imposi

de la pena, por los efectos nocivos que genera su cumplimiento en el penado.

José Francisco De Mata Vela y Héctor Anibal De Ledn Velasco citando a Raul Carranca
y Trujillo quien, a su vez, cita a un clasico venerable -Rossi- escribié que “el Derecho
Penal es la mas importante rama entre todas las ciencias de las leyes ya por sus
relaciones morales, bien por politicas, todo progreso de la ciencia penal es un beneficio
para la humanidad, y por ello economiza sufrimiento y, sobre todo, secunda la marcha

del hombre hacia su desenvolvimiento moral’*?’.

Tal como lo expresa Rossi, el progreso de la ciencia penal al ser un beneficio para la
humanidad economiza sufrimiento pues como ya se anotd el Derecho Penal va a
intervenir Unicamente en los ataques mas graves a los derechos y precisamente al ser
proporcional la pena impuesta se estara economizando sufrimiento. Ademas, existe
un grave problema en los centros de cumplimiento de las condenas y, por ello, se
acentla en la relevancia de considerar el principio de proporcionalidad tanto para
prohibir como para sancionar por los efectos nocivos que causa el encarcelamiento y
gue lejos de readaptar o resocializar como se ha concebido modernamente la carcel no
cumple esa funcion, lamentablemente, la realidad guatemalteca es muy diferente y
como dice Enrique M. Jaramillo Garcia “la privacion de libertad es una forma elegante

de fabricar futuros delincuentes”*?®

porque la prision no reune las condiciones
necesarias para lograr esa resocializacion, existe hacinamiento, infraestructura
inadecuada, sobre poblacién y finaliza por convertirse la prision en una escuela para
delinquir, es sabido que constantemente se planifican delitos y extorsiones desde el
interior de las céarceles y también la historia nos ha mostrado numerosos delitos que se
cometen dentro de la carcel de unos reclusos contra otros y debido a ello se han

perdido numerosas vidas, por ser la carcel un mal necesario mientras no haya otra

274 A. de Leén Velasco y J. F. de Mata Vela. Derecho Penal Guatemalteco 72. Edicion, Corregida, 1995, Pag. 5
128 ; El interés superior del nifio, un principio desnaturalizado? Comentarios criticos a propésito del caso Generacién. Tomado de
Internet el 16 de mayo de 2009
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Publico al solicitar la imposicion de penas como los jueces al imponerlas no pierdan de

vista que es un ser humano quien tendra que cumplir esa pena Yy que si bien es cierto
se encuentra privado de su libertad ambulatoria, continia conservando los demas

derechos que le son inherentes como persona.

Los efectos negativos de la pena no se agotan en el contenido aflictivo material previsto
en las leyes punitivas. La resocializacion inherente a la ejecucion de la pena
paradigmatica — la privativa de libertad- y la estigmatizacion que produce son otras
tantas consecuencias negativas,’” la estigmatizacion al ser una consecuencia
negativa para el penado es una razén mas para insistir en la importancia de considerar
el principio de proporcionalidad al imponer la pena por los efectos colaterales que le son

inherentes.

3.2 El principio de lesividad

El principio de lesividad como garantia penal**°

En el presente capitulo se aborda, como marco referencial, los problemas de la
justificacion del Derecho Penal, a partir de un andlisis del principio de lesividad -u
ofensividad-, discutiendo la validez de una construccién de dicho principio a partir de
referencias internas al sistema penal, o referencias externas al mismo. Las palabras
claves serian: Funcionalismo, principio de lesividad, garantismo, justificacion del

Derecho Penal.

129 g, Mapelli Caffarena. Las consecuencias Juridicas del Delito. 32. Edicion. Espafia: Editorial Civitas, S.A. 1996.

Pag. 31

130 Conferencia pronunciada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Madrid el 13 de noviembre de
2008 por Luigi Ferrajoli Profesor de Filosofia del Derecho y Teoria General del Derecho en la Universita degli Studi
Roma Tre. Revista Nuevo Foro Penal No. 79, julio-diciembre 2012, Universidad EAFIT.

66



3.2.1 El problema del fin del Derecho Penal

¢,Cuales son las finalidades de tutela del Derecho Penal? ¢ Para qué fines, para la tutela
de cuales bienes, o intereses, o valores se justifica el Derecho Penal? En sintesis:
¢Para qué el Derecho Penal? Esta es una clasica pregunta que remite a otra aun mas
general, que es la pregunta de fondo de toda filosofia del Derecho: ¢ para qué sirve, qué
justifica el Derecho? ¢ Cual es su fundamento axiolégico? Esta claro que detras de esta
cuestion y de sus posibles, diversas soluciones —si el Derecho en general y el Derecho
Penal en particular estén dirigidos a la tutela de bienes juridicos concretos o a la
proteccion de la sociedad en cuanto tal, o quiza a la proteccion del Derecho mismo-
siempre existiran distintas y, a veces, opuestas filosofias politicas: liberales o
autoritarias, heteropoiéticas o autopoiéticas, inspiradas en la separacién o en cambio en
la confusion entre derecho y moral. Al contrario, la relevancia y las implicaciones
practicas en materia penal de estas distintas doctrinas y opciones politicas —liberales o
autoritarias- se manifiesta normalmente en las igualmente diversas y opuestas
concepciones sobre las finalidades de tutela del Derecho Penal: la tutela de bienes
juridicos concretos, sean estos derechos o bienes fundamentales, segun las
orientaciones liberales; o bien la tutela o la conservacion del sistema social en cuanto
tal, o la reafirmacion del valor del derecho violado solo porque este es un derecho de
acuerdo con las orientaciones no liberales. En resumidas cuentas, la oposicion entre la
tesis de las personas de carne y hueso y aquella de la sociedad o del orden juridico
como objetos de la tutela del Derecho Penal, que remite inevitablemente a la
contraposicién entre diversas y opuestas concepciones —liberales y autoritarias- del
sistema politico.

Gunther Jakobs —como es sabido - es seguramente uno de los mas convencidos y

autorizados promotores de la segunda tesis: el Derecho Penal, dice, tiene la finalidad de
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1131

tutelar las “instituciones sociales El delito, afirma, es “una perturbacio

agrega, retomando una definicion de Knut Amelung: “una conducta es socialmente
lesiva cuando es peligrosa para la capacidad permanente del sistema social de resolver
los problemas de su supervivencia”**’. De manera todavia mas explicita, en un escrito
de hace algunos afios sostiene que el fin del Derecho Penal es la tutela del Derecho
Penal mismo; es decir, la proteccién de la vigencia de la norma, y que es la misma

norma penal el objeto, lo que es lesionado por el delito.

Las concepciones filoséficas en torno a los fines el Derecho y a sus fundamentos
axiologicos, tienen siempre un significado y una dimension pragmatica. Presentarlas
como descriptivas en lugar de justificarlas con base en sus implicaciones y en las
opciones ético politicas que se encuentran detras de estas, equivale a transformarlas en
ideologias. Por ello, si se es responsable, deben explicitarse tales opciones, aunque
sea solo porgue sus implicaciones practicas son razones no secundarias para su
aceptacion o para su rechazo. Por lo demas, ni la importancia de esta cuestion ni el
empefio con el que se argumentan sus diferentes soluciones se comprenderian, si esto

no tuviese ninguna implicacion practica.

Obviamente, también se pueden ofrecer explicaciones sobre el Derecho Penal, por
parte de la sociologia del Derecho. Y con certeza esta justificacion —al igual que aquella
justificacion contraria que en cambio asigna al Derecho Penal la finalidad de la tutela de
concretos bienes juridicos de las personas de carne y hueso- no es una tesis
descriptiva, sino una tesis valorativa. Del mismo modo que no son en ningun sentido
descriptivas, sino prescriptivas, las tesis o doctrinas que asumen como fines y criterios
de justificacion del Derecho Penal la prevencion del dafio social generado a la vigencia

del Derecho mismo o, al contrario, la lesién de un bien individual.

181, Ginter, ¢ Lesion de un bien juridico o dafio social? Una contribucion a la teoria del Derecho Penal, manuscrito
de la conferencia sostenida en la Academia de la Legislacion y la Jurisprudencia de Madrid. 102 EIl principio de
lesividad como garantia penal - Luigi ferrajoli

132 |pid. Pag 3
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sistemas de Parsons y de Luhmann, de la cual es dificil negar las graves implicaciones

practicas, diversas y opuestas a aquellas que se derivan de la doctrina liberal de los
bienes juridicos individuales como objeto de tutela del Derecho Penal. Al contrario de
esta doctrina, que en la tutela de bienes juridicos concretos identifica el fin y al mismo
tiempo una conditio sine qua non de la intervencion penal, -y, por ello, un limite al poder
punitivo- la doctrina de Jakobs hace de la auto conservacion del sistema y de la
proteccion del Derecho mismo, el fin del Derecho Penal, mas alla, y quiza también a
costa de cualquier otro bien o interés. Esta claro que una doctrina asi, al identificar
autorreferencialmente el fin del Derecho Penal con la estabilidad y la preservacion del
orden juridico mismo, es una doctrina prescriptiva inevitablemente autoritaria, idonea
para legitimar la ausencia de limites al poder punitivo. Ademas, el funcionalismo
luhmaniano, y sobre todo su aplicaciéon al Derecho Penal, no es nada mas que una
version socioldgica del viejo estatalismo ético: la idea de la primacia del Estado, o si se
prefiere del sistema social, sobre las personas, concebidas como subsistemas cuya
tutela se admite solo si es funcional a la conservacion del sistema y, por ello,

claramente inidonea para imponer limites a la potestad punitiva del Estado.

Mas adelante veremos, analiticamente, las implicaciones autoritarias que una
orientacion de este tipo presenta en el plano de la dogmatica penal. Pero desde ahora
podemos identificar estas implicaciones en el plano de la filosofia del Derecho. Es,
precisamente, en la autorreferencialidad en donde radica el inevitable significado
autoritario de la opcion filoséfica de Amelung y de Jakobs a favor de la orientacion

funcionalista.

De hecho, a manera de ejemplo, esta claro que para el jefe gangster y para el dictador,
la funcionalidad para la supervivencia del sistema-banda o del sistema-dictadura por
parte de las normas por ellos mismos dictadas no es solamente una explicacion de su
congruencia con las finalidades del sistema, sino que es ademas una justificacion de

estas. No es solo un medio sino también un fin. Y lo mismo puede sostenerse para los
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legisladores y para los gobernantes, cuando estos adopten

demagdgicas y populistas), ignorando la perspectiva externa de los gobernados.
También para estos la finalidad del Derecho Penal es la supervivencia del sistema; es
decir, la proteccion de las “instituciones sociales”, como dice Jakobs (no los bienes
juridicos individuales en concreto). No solo la explicacién de su funcionamiento, sino
también su justificacion. Pero el punto de vista de los gobernantes no es el mismo que
el de los gobernados. Y, en todo, caso no puede ser el punto de vista ni de la dogmatica

penal, ni de la filosofia del Derecho.

3.2.2 El principio de ofensividad en la filosofia juridica y en la dogmatica penal

La verdadera alternativa, para la definicion de aquello cuya tutela justifica el Derecho
Penal, no es la indicada por Jakobs entre bienes juridicos individuales y sistema social.
La verdadera alternativa es aquella entre una concepcién del bien juridico como bien
empiricamente determinado, externo al derecho mismo, y una concepciéon que en
cambio identifica al bien juridico, de manera autorreferencial, con el mismo orden
juridico y social. Por lo demas, esta concepcion, es decir, la idea de que, como escribe
Jakobs, el dafio del delito no consiste en una lesién de las personas ofendidas sino de
la vigencia de la norma penal en si, no representa ninguna novedad. Esta es la
respuesta, en términos funcionalistas, de la antigua espiritualizacion vy
desmaterializacion idealista del “bien juridico” que se dio en la cultura alemana de la
primera mitad del siglo XX, y en particular en la escuela de Kiel, cuando este fue
identificado, en un primer momento, con la norma juridica en si, y luego con la fidelidad

al derecho mismo**,

La cuestion filosofica de la cual hemos partido, acerca del porqué del Derecho Penal, se
vuelve a presentar de este modo como una opcion entre la idea del Derecho y del

Estado como valores y fines en si mismos y la idea de su caracter instrumental para la

133 Sobre el desolador recorrido de la doctrina penal en el tema de los bienes juridicos, desde las iniciales

formulaciones iluministas y garantistas hasta los resultados totalitarios de los afios treinta del siglo pasado, remito a
L. Ferrajoli, Diritto e ragione cit., 8 33.2, Pags. 469-472
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en cambio deba estar orientado-como condicion para su justificacion y legitimidad- a la

tutela de bienes juridicos directa o indirectamente vinculados con intereses vitales de

las personas de carne y hueso.

¢,Cudles son estos bienes juridicos? A esta respuesta podemos responder desde el
plano de la filosofia del Derecho o desde aquél del derecho positivo y de la dogmatica

juridica.

Desde una perspectiva filoséfico-juridica, la respuesta se encuentra evidentemente
relacionada con las diversas opciones ético-politicas posibles. Para quien adopte una
doctrina de justificacion de tipo liberal democratico, los bienes que merecen proteccion
penal se formulan asumiendo el punto de vista, externo al Derecho y por asi decirlo
desde abajo, de las personas de carne y hueso, y se identifican no solo con los que
Jakobs llama “bienes juridicos individuales”, como la vida, las libertades y los diferentes
tipos de derechos subjetivos, sino también con todos los bienes colectivos y, en
genera,l aquellos determinados empiricamente, cuya tutela se da en interés de todos.
Piénsese en los bienes lesionados por la corrupcién, la concusién, las diversas formas
de peculado, la bancarrota, las actividades contaminantes y otros similares. La
consecuencia, entonces, es que la intervencion penal se limita solo a tales bienes. En
cambio, para quien adopte una doctrina de justificacién de tipo autoritario, los bienes
juridicos que merecen proteccion penal seran los formulados desde un punto de vista
interno al sistema juridico y por asi decirlo desde lo alto, de la conservacion —como
expresan Jakobs y Amelung- del orden existente mismo, o de la estructura normativa de
la sociedad, o cosas similares. La consecuencia, entonces, es que para la tutela de
estos se justificara todo tipo de expansiéon del Derecho Penal.

De este modo, las implicaciones de estas dos concepciones de la ofensividad son

contrarias. En el primer caso, se configura como una garantia penal de la persona y,

por tanto, como un limite; es decir, como una condicién necesaria (sine qua non) de la
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intervencion penal. En cambio, en el segundo caso, se configura como una co
suficiente para legitimar esa intervencion y, por ello, como un factor de expansiq
maximizacion del Derecho Penal.

Ahora bien, una alternativa asi puede ser posible en la perspectiva de la filosofia
politica, pero, no me parece posible en la perspectiva de la dogmatica penal. En efecto,
en tal plano, al menos en ordenamientos dotados de constituciones rigidas, la
respuesta a nuestra cuestion sobre la justificacion del Derecho Penal, y por ello la
resolucion de la alternativa de las concepciones antes mencionadas, no se encuentra
en absoluto desvinculada de parametros juridicos; esto es, de los bienes juridicos
expresamente protegidos por la Constitucion. De hecho ha sucedido, en estos
ordenamientos, que las constituciones han positivizado gran parte de los bienes
transmitidos por la tradicion liberal: por un lado, los derechos fundamentales; y, por otro
lado, toda una serie de bienes comunes o colectivos como el ambiente, la imparcialidad
y el correcto funcionamiento de la administracion publica, la separacion entre las
esferas publicas y privadas, etc. Si tomamos en serio las constituciones y su rol
normativo respecto del Derecho Positivo, estara claro que de estas se deriva un anclaje
normativo, de Derecho Positivo, para la doctrina filosofica que condiciona la
intervencion penal solo frente a la tutela de los bienes directa o indirectamente

reconducibles a los intereses vitales de las personas de carne y hueso.

En efecto, existiendo una Constitucion, la limitacion de un bien de relevancia
constitucional como la libertad personal se justifica solo para tutelar bienes de rango
igualmente constitucional, como son los bienes y los intereses constitucionalmente

establecidos™*,

Este principio, desarrolla una doble funcion: a) como condicion de la laicidad del
derecho y de las instituciones estatales; b) como principal fundamento de la
construccion de un Derecho Penal del hecho y no del autor. En ambos casos se trata de
un rol de garantia de las libertades y de limitacion del arbitrio punitivo. . En cambio,

ninguno de estos dos roles, como trataré de demostrar, puede ser desempefiado por

134 Esta es la tesis de mayor difusién en la doctrina italiana y alemana. Al respecto véase, por todos, F. Bricola,

Teoria general del reato, in Novissimo Digesto Italiano, vol. XIX, Torino, Utet, 1973, Pags.14 y SS.
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sociedad”; expresiones vagamente sociolégicas que ciertamente no son capaces de

representar ninguan limite contra el arbitrio punitivo. De hecho, también desde estos
efectos se puede mostrar que el principio de ofensividad no opera como garantia, es
decir, como limite y condicibn necesaria, sino como condicidon suficiente de la
intervencién penal y por ende como un factor para su expansion en lugar de para su

minimizacion.

3.2.3 El principio de ofensividad y la laicidad del Derecho

El principio de ofensividad, comprendido en un sentido heteropoiético, incluye y al
mismo tiempo esta incluido en esa gran conquista de la modernidad juridica que es la
separacién axiolégica entre el Derecho y la moral. ElI Derecho, en virtud de esta
division, no tiene la tarea de imponer o reforzar la moral. Una pretension asi, en una
sociedad pluralista en la que conviven varias culturas y concepciones morales, se
traduciria inevitablemente en la pretension de imponer juridicamente a todos, incluso a
quienes no la comparten, la moral dominante. Por ejemplo, en Italia o en Espafa, la
moral catélica. En cambio, en garantia del pluralismo moral y politico; esto es, de la
convivencia pacifica de varios puntos de vista morales, es necesario que la ley limite la
punicién Unicamente frente a los comportamientos que en concreto sean ofensivos
respecto a los otros, garantizando por lo demas una esfera intangible de libertad. De
ello proviene la licitud de los actos internos, de aquellos contra si mismo o contra la
religion y, en general, de los comportamientos no lesivos, que entran todos en la esfera
de libertad de todos y cada uno. De ello proviene el derecho de todos a cultivar
pensamientos malvados y de realizar actos (considerados por algunos) inmorales,
siempre que estos no generen dafos a terceros, sin que la cuestidn interese en ningun

modo a las instituciones juridicas y muchisimo menos a las instituciones penales.

Es esta neutralidad moral, ideoldgica y cultural del Derecho la que garantiza la laicidad

de las instituciones publicas y la que, al mismo tiempo, permite fundar la autenticidad de
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juridica de la moral que en realidad se reduce a la imposicién de una determinada moral

y a la idea de que la accién moral debe ser sostenida por el brazo armado del Derecho
antes que por su valor como fin en si. Por otro lado, esta la pretension ético-legalista
contraria de la valoracion y legitimacion a priori del Derecho en cuanto tal, que se

reduce de hecho a la desvalorizacion y deslegitimacién moral de la critica y del disenso.

En resumidas cuentas, precisamente, por su extrema generalidad e indeterminacion, el
principio de ofensividad interpretado en términos de lesividad del sistema social en
general, antes que de bienes juridicos determinados en concreto, no es capaz de
desenvolver ningun rol de limitacién al arbitrio punitivo ni de garantia de las libertades
individuales. En cambio, puede fundar y justificar formas anti-garantistas e iliberales de
Derecho Penal maximo y de maximizacion, caracterizadas por la intolerancia hacia el
disenso, y puede operar solo como fuente de legitimacion pero no de deslegitimacién

del Derecho Penal.

3.2.4. El principio de ofensividad y el Derecho Penal del hecho

Se puede presentar un discurso analogo frente al modelo de Derecho Penal que estas
dos concepciones contrarias del principio de ofensividad podrian fundar y justificar: el
Derecho Penal del hecho por un lado, y el Derecho Penal del autor por el otro.
Ciertamente, la idea del bien juridico merecedor de tutela penal como bien
empiricamente determinado remite a la idea de su lesibn como comportamiento a la vez
determinado. De hecho, la lesidbn de un bien asi no puede provenir sino de un
comportamiento; es decir, de un hecho que se encuentre en una relacioén de causalidad
con tal lesion, la cual consiste en un dafio o en un peligro materialmente identificable.
De esto se deriva un principio fundamental del garantismo penal: el principio de la
inderogabilidad del hecho, expresado por la méxima nullapoena sine crimine, en virtud
de la cual no se puede ser castigado por lo que se es, sino solamente por lo que se

hace. “La libertad, segun la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
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dignidad de las personas, solamente las acciones nocivas y no los sujetos nocivos. Y se

pueden prohibir y castigar, en virtud de los principios de ofensividad y de estricta
legalidad, unicamente los comportamientos lesivos y jamas las identidades o las
condiciones personales, no siendo admitidas las identidades de por si lesivas, o ilicitas,
0 anormales, o desviadas, o extrafias, como en distintos modos lo plantean las distintas
antropologias de la desigualdad. Por esto varias veces se ha hablado, en una aparente
paradoja, de un derecho a la inmoralidad y a la maldad; es decir, un derecho a ser

inmorales o malvados.

Gracias a esta precision, es posible articular el principio de ofensividad en dos
subprincipios: el de ofensividad en abstracto, que podria anclarse a la Constitucion
mediante una formulacion del tipo “nadie puede ser castigado por un hecho que no
ofenda bienes juridicos de relevancia constitucional”; y el de ofensividad en concreto,
con el cual se podria establecer que “nadie puede ser castigado por un hecho que, aun
correspondiendo a un tipo normativo de delito, no produzca en concreto, al bien por
éste protegido, ningun dafio o peligro”. El primer principio, al consistir en una norma
dirigida al legislador, deberia formularse en la Constitucién. El segundo, al ser una
norma dirigida a los jueces, podria perfectamente ser previsto por una ley comun. En
ambos casos, este principio tiene la forma, que es propia de todas las garantias, de

limite o conditio sine qua non de la intervencion penal.

Ademas, la concepcion del bien juridico que aqui se propone, como bien empiricamente
determinado, permite igualmente plantear en términos mas logicos la cuestion surgida
desde hace afios sobre los delitos de peligro. En efecto, puede afirmarse que la lesién
del bien entendida de esta manera, proviene o de delitos de dafo, o de los delitos de

peligro consistentes, segun la férmula clasica de Francesco Carrara, en el “peligro

135 Articulo 4, Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
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efectivamente un peligro. De esto se deriva, por un lado, la exclusion de la legitimidad

de los delitos de peligro abstracto, y por el otro, una mas (13) precisa y rigurosa
caracterizacion de los delitos de peligro concreto. Tanto el dafio como el peligro corrido,
configurandose como elementos constitutivos del delito, deberan ser objeto de prueba a

cargo de la parte acusadora.

Ahora bien, todo este conjunto de limites a la potestad punitiva, claramente no puede
provenir de las nociones de la ofensividad y del bien juridico propuestas por Jakobs. Si
el bien tutelado por la norma penal y su misma “vigencia”, si el dafio generado por el
delito no consiste en la lesion de un bien externo a éste, sino en la lesién de la misma
norma juridica, si, en ultimas, el fin del Derecho Penal es la proteccion de si mismo,
entonces esta claro que una concepcion asi del bien juridico, de la ofensa producida
por el delito y del fin de la pena no es capaz de sugerir ningun limite al Derecho Penal.
Con base en esta concepcion autopoiética, todos los delitos son delitos de mera

desobediencia.

Y no solo esto. Es precisamente con base en una nocion semejante, que puede
legitimarse la construccion de un Derecho Penal de autor, antes que de un Derecho
Penal del hecho, mediante la configuracion como lesivas de incluso las identidades
personales, por ser (valoradas como) subversivas, o terroristas, o fundamentalistas, o
con diversas inclinaciones hacia el delito, u objetivamente peligrosos, o bien como
enemigos. De hecho, también las identidades malvadas o peligrosas pueden ser
representadas como una amenaza para el orden constituido, y como tales ser
penalizadas, con base en el paradigma funcionalista, independientemente de la
comision de un hecho y de la consecucion de las respectivas pruebas de ello. Es la
misma concepcion de la culpabilidad promovida por Jakobs la que confirma semejante

desmaterializacion del Derecho Penal. Segun este autor, la culpabilidad no consiste en

38| a idea carrariana de “peligro corrido” me parece mucho mas clara y precisa que la nocion de “peligro concreto”:

cfr. F. Carrara, Programma del corso di diritto criminale. Parte generale, (1859), Firenze, Fratelli Cammelli, 1907, X
ed., 88 97y 352, P4gs. 126 y 324. 112 El principio de lesividad como garantia penal.
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escribe Jakobs en el ya mencionado articulo: ¢Cémo protege el Derecho Penal y qué

es lo que protege?- en la “configuracion del mundo” en oposicion a la norma; esto es,
en oposicion a “la estructura normativa de la sociedad” que con el delito es propuesta
por el autor. En otras palabras, consiste en la infidelidad al ordenamiento manifestada
por la desobediencia. Y la pena, a su vez, tiene el fin —funcidon de prevencion general

positiva- de promover “la fidelidad al ordenamiento como actitud natural”.

Por lo demas, no por casualidad es a Jakobs a quien se debe la construccion de la
figura mas inquietante de subijetivizacién del Derecho Penal: la del “Derecho Penal del

enemigo™*®’

, que recuerda nefastos modelos despoéticos del pasado —desde la vieja
figura estalinista del “enemigo del pueblo” hasta el modelo penal nazi del “tipo normativo
de autor” (Tatertyp)- con los cuales comparte la centralidad asignada no ya al delito,
sino al delincuente, que se configura -de acuerdo a una légica de guerra como enemigo
a examinar y suprimir antes que como ciudadano a juzgar. Hay un pasaje terrible en el
articulo apenas citado de Jakobs que explicita los fundamentos axiolégicos y las
potencialidades expansivas de su doctrina del Derecho Penal del enemigo: “la persona
en el Derecho”, escribe Jakobs (18), “solo puede ser tratada como persona en la
medida en que en lo fundamental se conduzca de manera conforme a la norma: si se
comporta permanentemente como un diablo, se convierte en un enemigo: es decir en
una no-persona’. Entonces, los delincuentes “permanentes” —sin que esté claro por
cudles delitos y con qué grado de reincidencia o de habitualidad- son para Jakobs
enemigos; alin mas: no personas. Pues bien, ¢como no ver la radical oposicion de
semejante concepcion del Derecho Penal y del delincuente a los principios de igualdad
y de dignidad de la persona; mejor dicho, de la igual dignidad social de las personas
establecida en todas las constituciones avanzadas? En conclusion, esta doctrina del

Derecho Penal del enemigo no solo es totalmente coherente con la concepcion de la

137 G. Jakobs, Derecho Penal del ciudadano y Derecho Penal del enemigo, en G. Jakobs y M. Cancio Melia, Derecho

penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2003.
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ofensividad de Jakobs, sino que representa el banco de prueba de sus signific

implicaciones autoritarias.

Toda la estructura del Derecho Penal se ve con esto profundamente perturbada en sus
principios fundamentales: desde el principio de legalidad, que entonces se orienta a la
prevencion de tipos de autor antes que de tipos de accion, al principio de igualdad,
disuelto por la diferenciacion de los seres humanos en personas y no personas, hasta
las formas del proceso penal, dirigidas al examen de la persona y a la identificacion del
enemigo que inevitablemente termina —no siendo mediada por la prueba de hechos

precisos de enemistad- en la punicion de los sospechosos.

Un modelo asi de Derecho Penal, refleja sin lugar a dudas las practicas y tendencias de
las modernas politicas seguritarias y de la emergencia. Y tenemos que ser conscientes
—incluso a la luz de su clamoroso fracaso- de que esto equivale a una disolucion del

Derecho Penal y a una negacién de la racionalidad penal.

3.2. El principio de lesividad derivado de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala como parametro rector en la entidad de las penas asignadas a cada

tipo penal

El poder de restringir un derecho fundamental, como lo es la libertad individual de las
personas, a través de la tipificaciébn de una conducta penal, encuentra como limite el
reconocimiento de la calidad de persona de todo ser humano, su libertad en el ejercicio
de sus derechos, en la medida en que no perjudiquen derechos ajenos. Este principio
se conoce como nullum crimen sine injuria o principio de lesividad por medio del cual no
hay delito sin afectacién de un bien juridico. *®Este Iimite es inherente a la esencia del
Estado republicano y democratico de derecho, consagrado en los Articulos 1 y 140 de
la Constitucion Politica de la Republica e impone el rechazo de cualquier pretension de

tipificar acciones que no afecten, por lesion o por peligro a bienes juridicos.

138 3. Busto Ramirez, Lecciones de Derecho Penal. Volumen II, Editorial Trotta, 1999, P4g.38.
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penales como herramienta juridica para la prevencion, sancion y erradicacion en la

medida de lo posible, el delito como pauta social.

“Esta facultad, a la que se le ha dado en denominar el “ius puniendi” del Estado, se
encuentra claramente demarcada y limitada por las garantias constitucionales
individuales, expresa e implicitamente consagradas en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en consonancia con los principios y garantias del derecho
internacional en materia de derechos humanos, recogidos en los Tratados y

Convenciones a que la Guatemala se ha suscrito”*%.

Uno de esos principios, el principio de lesividad, derivado constitucionalmente de los
Articulos 1, 2, 4, 5, 12, 14, 17, 35 y 140 de la Constitucion, exige, a prima face, no solo
una accion, sino una accion externa, idonea para la afectacion de un bien juridico.
Mientras no se exteriorice la accion, el Derecho Penal no puede intervenir. Pero,
ademas de ello, exige también que la intervencion del Derecho Penal atienda a la
entidad del dafio causado y al grado de culpabilidad del infractor, en la creacién y

aplicacion de las normas penales.

Bustos Ramirez sefiala que el principio de lesividad complementa al principio garantista
nullum crimen sine lege, de tal forma que “no basta con la presencia de una conducta
formalmente tipica para fundamentar un castigo, Sino que es necesario que esa
conducta sea constitutiva de un desvalor por su capacidad de riesgo para el bien

juridico.**

Con la exigencia de afeccién al bien juridico para la constataciéon del injusto, se excluye
toda posibilidad de castigar basados unicamente en el desvalor de la accidon, cuando

ésta no lesiona o pone en peligro (inminente) un bien juridico tutelado.

3% jdem, Pag. 39

140 Bustos Ramirez, Op, Cit. Pag. 39
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El jurista aleman Claus Roxin sefiala que un Derecho Penal propio de un

proteger bienes juridicos.*** De esa posicién ha deducido el jurista aleman, la exigencia
de una sustancial restriccion de la punibilidad en el sentido de que solo pueden
protegerse a traves del Derecho Penal, bienes juridicos, entendidos como condiciones
vitales necesarias para el libre desarrollo del individuo en el marco del sistema social.**?
De ello se puede derivar la ilegitimidad de castigar las conductas humanas catalogadas
como “de mera actividad” con la misma gravedad que para aquellas que lesionan

gravemente bienes juridicos.

El principio de lesividad ha sido reconocido con rango constitucional por la Sala
Constitucional de Costa Rica, la cual determind que el bien juridico es el eje en torno
del cual gravita la configuracion del tipo penal; y sefalé que es insuficiente, para
cometer el delito, el acto violatorio de la norma de determinacion (llenar los requisitos
del tipo prohibitivo) pues requiere ademas del quebranto de la norma de valoracion
(lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos protegidos) <al disponerse
constitucionalmente que “las acciones privadas que no dafien la moral o el orden
publico, o que no perjudiquen a tercero, estan fuera de la accién de la ley"**3. “Se
impone un limite al denominado ius puniendi, pues a cada figura tipica ha de ser
inherente una lesibn o puesta en peligro de un valor ético social precisamente
determinado y especifico; en otros términos, puesto que no basta que una conducta u
omisién encaje abstractamente en un tipo, es también necesaria una lesion significativa
de un bien juridico. De lo contrario, tendriamos conductas delictivas pese a que no
dafien la moral o el orden publico o a que no perjudiquen a tercero”.*** En el mismo
sentido véase los votos de este tribunal No. 345-F-96, 2002-0936 y 2002-1021.

La doctora Claudia Paz y Paz cuando desarrolla uno de los temas del Manual de

Derecho Procesal Penal sefiala que “las respuestas al fenbmeno criminal pueden ser

41 ¢ Roxin. Derecho Penal. Parte General Tomo |, Fundamentos de la Estructura de la Teoria del Delito.. Madrid, Editorial Civitas

1997, Pag. 52

2 ¢, Roxin, Op.Cit. Pag. 56

143 Articulo 17 de la Constitucion de Costa Rica

14 Sala Constitucional. Voto No. 525-93, del 3 de febrero de 1993.
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econdmicas, sanitarias, etc. Unicamente aquellas que giran alrededor de la utilizacion

del poder penal del Estado se consideran parte de la politica criminal, de acuerdo a la
definicion de esta, como aquella parte de la politica estatal que responde al fendmeno
criminal a través de instrumentos violentos, de la coercion penal o de la justicia

criminal”.**

“Si bien el proceso penal Unicamente deberia tener como propdésito la determinacion de
la culpabilidad de una persona — como un paso previo para la imposicion de una pena —
en la practica cotidiana, este se convierte en la respuesta privilegiada frente a las

conductas consideradas delictivas e incluso frente a “estados peligrosos”*°.

“Guatemala no es la excepcién, el 64% de las personas detenidas se encuentran en
prision preventiva, de estas menos de 5% son condenadas. Lo que da como resultado
gue un numero considerable de personas sufren una pena alrededor de seis meses sin

haber cometido delito.*

“Esta reflexion muestra como pueden existir grandes
contradicciones entre la formulacion de la politica criminal que se encuentra en la
Constitucion y en las leyes ordinarias, y su configuracion, que se integra por la
decisiones concretas de cada uno de los funcionarios del sistema de administracion de
justicia. La vision politico criminal permite este enfoque que trasciende del examen
dogmatico de la legislacion y muestra como funciona el sistema penal en la realidad.
Solo desde esta perspectiva es posible observar donde se encuentran los principales
obstaculos tanto para una persecucion penal efectiva como respetuosa de los derechos

fundamentales”*.

En cuanto a los modelos de politica criminal es necesario tomar en cuenta que no

siempre coinciden exactamente con la realidad, “en el caso de Guatemala al construir el

45 A. Rodriguez Barillas : A. Bindery S. Ramirez. Manual de Derecho Procesal Penal, Tomo I, 22, Edicion, Instituto de Estudios

Comparados en Ciencias penales de Guatemala, Pag. 44

1% {dem, Pag. 44

147 Este es el promedio en que estan las personas detenidas preventivamente en el centro preventivo para varones
de lo zona 18. Investigacion realizada por el ICCPG, Guatemala 2001. Citado por la autora.

148 A Rodriguez Barilla Ob. Cit. Pag. 45
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modelo de politica criminal es ineludible partir de la constitucion politica, porqye

tanto la forma de produccion de las leyes como su contenido y los fines que deben
perseguir”**°.

“En este sentido la norma fundamental es clara al establecer en el articulo 1 que el
Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona. Con ello al Estado le esta
asignada, en relacion a la persona, no una mision de dominio, sino de servicio; toda
autoridad del Estado sobre la persona ha de estar por ello fundamentada y justificada
en el servicio a la persona. Asimismo, la Constitucion incorpora una serie de garantias

que acttian como limite al ejercicio de la politica criminal”**°.

Dichas garantias se desarrollan en el capitulo 2 y fundamentalmente son:
El principio de Intervencién minima

El principio de legalidad

El principio de lesividad u ofensividad

P w0 Dh PR

El principio de culpabilidad

“De esta manera la constitucion establece los fines que debe perseguir la politica
criminal: prevencion del delito y prevencion de la venganza, asi como los limites que

restringen su utilizaciéon"*>*.

“Ahora bien las garantias Constitucionales del proceso penal no se circunscriben en el
momento del juicio, sino que necesariamente requieren de una técnica de definicién de
las prohibiciones penales. Existe por lo tanto una relacion de conjunto entre garantias
penales y procesales. En consecuencia no es posible presentar a las garantias como
una simple yuxtaposicion de limitaciones al ius puniendi, aisladas y desvinculadas entre
si. Por el contrario lo que le da efectividad al sistema es el caracter convencional de las

prohibiciones penales, en tanto y en cuanto es Unicamente aquello que se encuentra en

149
150

idem, Pag. 46
[dem Pag. 46
51 {dem Pag. 47
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la ley, y por otra parte, preservar el caracter cognoscitivo del juicio, es decir, que
se va a circunscribir a verificar sin un hecho — tal y como se encuentra descrito

prohibicién penal — realmente fue comprobado”.*>?

“Como explica el autor Ferrajoli, la funcidn especifica del sistema de garantias no es
tanto permitir o legitimar, sino condicionar o vincular y, por lo tanto deslegitimar el
ejercicio absoluto de la potestad punitiva. Este autor aporta diez axiomas o garantias e
indica que cada garantia tiene significacion juridica individual y en conjunto, esto
significa que cada una de las garantias es precondicion de la siguiente, sin que se
pueda satisfacer el resto de ellas cuando se incumple alguna™*3. Ferrajoli plantea que
estos diez axiomas dan lugar a 75 combinaciones posibles. Los diez axiomas de un

sistema penal garantista son:

Axioma o garantia principio Garantia | Categoria
1 | No hay pena sin crimen Retributividad penal Delito
2 | No hay crimen sin ley Legalidad penal Ley
3 | No hay ley sin necesidad Necesidad Penal Necesidad
4 | No hay necesidad sin dafio Lesividad Penal Dafio
5 | No hay dafio sin accién Materialidad Penal Accion
6 | No hay accién sin culpa Culpabilidad Penal Culpabilidad
7 | No hay culpa sin juicio Juicio previo Procesal | Juicio
8 | No hay juicio sin acusacion Acusatorio Procesal | Acusacion
9 | No hay acusacion sin prueba | Carga de la prueba | Procesal | Prueba
10 | No hay prueba sin defensa Defensa o refutacion | Procesal | Defensa

Lo que legitima al sistema garantista del Estado de Derecho, es el respeto consistente
desde el primer axioma hasta el décimo. “El autor Ferrajoli sefiala ademas que del
respeto de estas garantias, se deducen diferentes modelos o sistemas de Derecho
Penal. Estos modelos van desde el Derecho Penal minimo, que cumple con todos los

axiomas del sistema garantista, hasta el Derecho Penal maximo, en el cual no se

152 [dem Pag. 55
13 Ferrajoli, Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, Madrid, Trotta, 1995, Pag. 92
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donde el autoritarismo se agrava en la medida en que se incumplen cada uno de los
»n154

axiomas

Ademas, sefala el mismo autor que tanto el sistema garantista como el autoritario

tienen su base fundamental en la idea de estricta legalidad y estricta jurisdiccionalidad.

La idea de estricta legalidad tiene su base no el simple cumplimiento de la ley, sino en

gue la norma penal satisfaga, en el plano procesal los requisitos de:

e Necesidad

e Lesividad u ofensividad

e Materialidad de la accion y
e Culpabilidad

Para sintetizar el tema y referirnos mas directamente al principio objeto de estudio,
de acuerdo al autor en mencion entre los modelos de Derecho Penal autoritario — en
el cual se han sustraido los axiomas que tienen relacion con el delito - se encuentra
el modelo subjetivista que no cumple con los axiomas A4 y A5 que se refieren al

principio de lesividad y al principio de materialidad de la accion.

Los modelos subjetivistas dan lugar a un Derecho Penal de autor, en donde
directamente se castiga al sujeto, no por lo que hizo sino por su forma de ser. En
este caso, el fundamento de la pena no es la culpabilidad sino la peligrosidad del

sujeto, su ser perverso interior o su desobediencia al Estado.

Los modelos subijetivistas por tal motivo, no requieren del sujeto una accion en
concreto, castigan tanto las formas de ser, como las acciones que no presentan un
grado de posibilidad de afectacion al bien juridico, o hechos que presentan escasa

relevancia penal.
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sujeto esta fundamentado por su forma de ser, en conductas desviadas o

caracteristicas personales del sujeto. Por ello se castiga al sujeto como ser
peligroso, antisocial. En todo caso, los modelos de Derecho Penal de autor,
permiten la imposicion de medidas de seguridad ante dellictum, sin necesidad de un

hecho en concreto.

El Derecho Penal de animo trata, sobre todo, de valorar la subjetividad del sujeto,
su caracter de opositor politico del Estado, el hecho de que su voluntad es contraria
a la norma. Por ello castiga no tanto el resultado causado, sino por el pensamiento,
por la desobediencia a la norma. ElI Derecho Penal de animo, se puede concebir
como un sistema que castiga la actitud contraria y deliberada hacia las normas y
valores sociales imperantes. Es un mecanismo apto, por lo tanto, para perseguir al
enemigo, pretende castigar por el pensamiento. Castiga con severidad los actos
meramente preparatorios como la conspiracion, la induccidon o instigacion, y la

proposicion.

Caen también en un Derecho Penal subjetivista todas las formas de delitos en
donde se ha prescindido de resultado. Por ello, son manifestaciones subijetivistas,
los delitos de peligro abstracto y todas las figuras tipicas en donde se pueda

presumir de derecho, la relacién de causalidad®.

En el aspecto procesal, las violaciones a los principios de materialidad de la accion y
de lesividad, significan que no es necesario probar la accion realizada, la
peligrosidad de la accién, ni el resultado. Significa también que el juez va a inquirir
ante todo en la forma de ser del sujeto antes que en el hecho cometido. El juicio se
convierte asi en un diagnoéstico sobre la personalidad del sujeto (su posible

peligrosidad) o en un juicio moral sobre su perversidad interior.
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persona, por lo que no puede admitirse que alguien pretenda imponer penas cuando

no hay un derecho afectado, dado que con ello no solo esta lesionando el derecho
del penado sino también el del resto de los habitantes, al transformar el modelo de
Estado. “Una ley o una sentencia que pretenda imponer pautas morales, penando
un hecho que no lesiona o peligra un derecho ajeno, se trataria de un acto que
lesiona el modelo de estado de derecho por el que opta la Constitucion politica de la
Republica, que importa, sin duda, un derecho de todos los habitantes. Esta opcion
Constitucional se traduce en el Derecho Penal en el Principio de Lesividad, segun el
cual ningun derecho puede legitimar una intervencion punitiva cuando no media por
lo menos un conflicto juridico total o parcialmente ajeno, individual o colectivo”*°®.

“En materia penal, la via de la tutela es siempre la via de la inquisicion. Al ilusionar
le eficacia tutelar de la ley penal (y por ende, preventiva de la pena), el discurso
permite racionalizar la punicién de afectaciones muy lejanas e hipotéticas (peligros
abstractos, remotos, etc.) pero también permite racionalizar intervenciones muy
desproporcionadas con la afectacion (se inventa una gran necesidad tutelar aunque
la afectacion sea insignificante) y hasta crear bienes juridicos inexistentes, porque la
idea de bien juridico tutelado tiende a espiritualizar el bien juridico hasta
desembocar en un unico bien tutelado, que es la voluntad del Estado, dado que este
termina siendo el unico juez de la necesidad e intensidad de la ilusionada tutela. Por
ello, cabe rechazar la idea de bien juridico tutelado, que es una inversion extensiva
del concepto limitativo de bien juridico afectado y solo corresponde sostener este
altimo como expresion dogmatica del principio de lesividad, que requiere también
una entidad minima de afectacion (por lesion o peligro) excluyendo las bagatelas o

afectaciones insignificantes™*’.
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Se ha hecho mencion en paginas anteriores que la Constitucion incorpora una
de garantias que actdan como limite al ejercicio de la politica criminal entre ellas el
principio de minima intervencion, el de Culpabilidad y el de legalidad, por lo que se

hace una breve referencia a estos principios.

Principio de culpabilidad

Este principio establece que solo puede perseguirse y castigarse penalmente a
quien intervino en la comisién de un delito por un hecho propio, con dolo o culpa, y
con una motivacién racional normal. Asimismo, determina que la culpabilidad es un
presupuesto y un limite de la pena. El principio de culpabilidad limita el Derecho
Penal a los hechos propios cometidos por un ser racional culpablemente (dolo o

culpa), y establece el marco justo preciso y equitativo de la pena.

El principio de culpabilidad establece que la pena criminal Unicamente puede
basarse en la constatacion de que al autor cabe reprocharle personalmente su
hecho. La esencia de la culpabilidad radica en que el autor ha cedido a la tentacion
en la situacion concreta y ha cometido un hecho punible y de esa forma se ha hecho

culpable por su actuacién (“culpabilidad por el hecho”).

Asimismo, del principio de culpabilidad se infiere, de un lado, que la pena presupone
en todo caso culpabilidad, por lo que quien actia sin ella no puede ser castigado
(exclusion de la responsabilidad por el simple resultado) y de otro, que la pena
tampoco puede superar la medida de la culpabilidad (medicibn de la pena

respetando el limite al maximo de la culpabilidad).

Y asi sefala el profesor Yacobucci que el “principio de culpabilidad tiene en nuestro
tiempo dos misiones fundamentales: una, evitar que los criterios de tipo preventivo
general anulen los componentes de reprochabilidad personal que justifican la

imputacién del ilicito y fundamentan la imposicion de una sancion y la otra, que el
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las exigencias basicas que constitucionalmente justifican que una persona

responder penalmente por su hecho”**®

El principio de reprochabilidad como juicio de reproche significa que el sujeto tuvo la
posibilidad de saber que hacia y de conocer el reproche expresado en la punibilidad
como presupuesto de la pena; la posibilidad de haber evitado la comisién del delito,
(al sujeto le es reprochable la violacion del deber juridico) y, por dltimo la

proporcionalidad de la pena a la gravedad del hecho.**®
Principio de intervencién minima

El principio de intervencion minima esta basado en el reconocimiento de un cierto
déficit de legitimacion del Derecho Penal, que se originaria en la interaccion entre la
gravedad de las sanciones susceptible de imponerse a los ciudadanos a través de

este subsistema de control social y la limitada eficacia social a él atribuida.

En su virtud surgen dos subprincipios. El primero es el del Caracter fragmentario del
Derecho Penal, que permite utilizar a éste exclusivamente para salvaguarda de los
presupuestos imprescindibles para el mantenimiento del orden social, y aun

entonces solo frente a los ataques mas intolerables a tales presupuestos.

El segundo de ellos es el de Subsidiariedad, que entiende el Derecho Penal como el
ultimo recurso frente a la desorganizacion social, una vez que el Estado ha agotado
todas las posibilidades que le ofrecian, tanto las medidas de politica social en
general, como otros subsistemas de control social no juridicos o juridicos no

penales.

158 Derecho Penal |, Principio de Culpabilidad. Articulo de Mariano Cuneo Libarona
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=3 Bacigalupo. Principios Constitucionales de Derecho Penal. Buenos Aires: Hamurabi, 1999. Pag. 123
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Sin embargo, el principio de intervencion minima no significa que cuando los\@&m

subsistema penal de control. En realidad, la subsidiariedad del Derecho Penal opera
en un solo sentido, esto es, debe renunciarse a la utilizacion de este sector juridico
si el problema se puede solucionar al margen de él, pero el mero fracaso de
cualesquiera otros mecanismos sociales, no legitima, sin mas, el acudir al control

social penal.

Principio de legalidad

El principio de legalidad o primacia de la ley es un principio fundamental conforme al
cual todo ejercicio de un poder publico deberia realizarse acorde a la ley vigente y

su jurisdiccidon y no a la voluntad de las personas.

La seguridad juridica requiere que las actuaciones de los poderes publicos estén
sometidas al principio de legalidad. El principio se considera, a veces, como la "regla
de oro" del Derecho Publico, y es una condicidbn necesaria para afirmar que un
Estado es un Estado de Derecho, pues el poder tiene su fundamento y limite en las
normas juridicas. En intima conexién con este principio, la institucion de la Reserva
de Ley obliga a regular la materia concreta con normas que posean rango de ley,
particularmente aquellas materias que tienen que ver la intervencion del poder

publico en la esfera de derechos del individuo.

La legalidad se puede representar de dos modos distintos:

1. Que los ciudadanos se encuentren en posicion de sujecion pasiva frente a la ley.
2. Por el contrario, los poderes publicos se hallan sujetos a la ley, es decir no deben
infringirla, y ademas deben actuarla, desarrollarla y cumplirla.

De este modo, se rompe con la idea del Estado absoluto frente al poder personal y

emerge el gobierno de leyes, siendo su eje principal, el principio de legalidad que

somete el ejercicio de la potestad punitiva e incluye una serie de garantias para los
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derecho'®.

La legalidad tiene un limite que es la dignidad, y el funcionario (judicial, fiscal,
abogados, peritos, policiales) en su actividad tiene dos limites: la dignidad de la
persona humanay el respeto a la legalidad.

El principio de legalidad es una garantia procesal, en tanto define cuales van a ser
los actos u omisiones que se van a conocer dentro del proceso penal y delimita
cuales van a ser las penas o medidas de seguridad que se pueden llegar a imponer

como resultado de un proceso justo.

El Articulo 13 de la Constitucién politica de la Republica de Guatemala, consagra
este principio en materia penal, principio rector e inspirador de todo nuestro
ordenamiento juridico. Consecuentemente, lesiona el principio de legalidad una
interpretacion judicial que abarque conductas no especificamente descritas por la
ley. Ademas, el principio postula que solamente la ley es fuente formal del Derecho
Penal, por lo que impone al legislador la prohibicion de dictar leyes penales de

contenido indeterminado.

Por el principio de legalidad, la ley es exigida para configurar los delitos y que los
presupuestos de las penas, estén establecidas de antemano por un acto legislativo,
por lo que podemos afirmar que es una regla dirigida a los jueces. Empero, el
Principio de Estricta Legalidad condiciona la validez de las normas penales a la
denotaciéon taxativa de las figuras del delito, es decir, se exige una técnica
legislativa especifica para la valida configuracion de los elementos constitutivos del
delito o de los significados contenidos en las normas, por lo tanto, es una regla
dirigida al legislador que le exige que la ley este dotada de referencias empiricas

para que sea posible su aplicacion.

180 £ Mufioz Conde y A. M. Garcia, Derecho Penal, parte general , Pag. 105
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CAPITULO IV

Andlisis juridico del incremento de la pena en el delito de

Portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas

4.1 La pena del delito de portacion ilegal de armas de fuego en el Derecho

Comparado

“El Derecho comparado suele ser calificado como una disciplina 0 método de estudio
del Derecho que se basa en la comparacién de las distintas soluciones que ofrecen los

diversos ordenamientos juridicos para los mismos casos planteados”**

, por esta razon,
es necesario realizar el analisis y comparacion de los articulos relacionados a las penas
de las respectivas leyes que regulan el delito de portacion de armas de fuego de la

region Centro América y de México.

e México
“De conformidad con la LEY FEDERAL DE ARMAS DE FUEGO Y EXPLOSIVOS en el
Articulo 81, se sancionara con penas de dos a siete afios de prision y de cincuenta a
doscientos dias multa, a quien porte un arma de las comprendidas en los articulos 9 y

10 de esta Ley sin tener expedida la licencia correspondiente”*.

“A pesar de que las leyes de armas en México son de las mas estrictas del mundo,
comparable en muchos aspectos a las leyes en el Reino Unido, pero con penas mas
severas incluso para faltas menores, dado que el mercado negro de armamento en
México ha aumentado de manera vertiginosa, gracias a la venta ilegal en Estados
Unidos de armas al crimen organizado, el narcotrafico y demas males que han
convertido al pais en una falsa bandera para facilitar la llegada de nuevas inversiones

extranjeras a economias deterioradas y al borde del colapso econémico como la de los

161
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http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_comparado
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Estados Unidos de América (tal como quedd manifestado en el operativo R

Furioso, donde altas autoridades Estadounidenses vendieron explicits

deliberadamente armas de alto calibre a carteles Mexicanos bajo el pretexto de rastrear
su ubicacién). Aunado a esto, muchos criminales podrian estar mejor armados que las
fuerzas del orden local y federal, lo cual ha incapacitado en cierto modo, el avance en la
erradicacion de la delincuencia principalmente pandillas y guerrillas se benefician de
esto ya que estas bandas criminales necesitan armas de gruesos calibres para poder
matar instantdneamente a mansalva a quien se atraviese, asimismo, los ya permeados
cuerpos de seguridad local entran en este mercado para obtener un poco mas de
ingresos para sus familias, este problema de armamento ilegal y mercado negro esta
muy latente y podria tardar décadas en aminorar o desaparecer su presencia del pais

debido al alto nivel de corrupcién existente hoy en dia”*®°.

Pese a la situacion imperante en dicho pais, se reconoce el derecho a poseer y portar
armas y quienes porten armas sin llenar los requisitos legales son sancionados en la
forma arriba indicada, sanciéon que es mucho menor a la pena contemplada para este
delito en Guatemala que es de ocho (8) a diez (10) afios de prision inconmutables. Esta
pena de la Ley de Armas y Municiones de Guatemala, no se equipara ni con la pena
gue contempla la ley mexicana para el delito de acopio de armas que, segun la
definicion de esa misma ley, consiste en la posesion de mas de cinco armas de uso
exclusivo del ejército, y que es sancionado con pena de prision de dos a nueve afios y

de diez a trescientos dias multa.

e FEl| Salvador

El Decreto N° 655 de La Asamblea Legislativa de La Republica de El Salvador, contiene
la Ley de control y regulacién de armas, municiones, explosivos y articulos similares'®;
en el Capitulo Il, que se refiere a sanciones, el Articulo 67 las clasifica en falta menos

graves, faltas graves y faltas muy graves, todas sancionadas con suspension de la

163 http//es.wikipendia.org/wiki/Derecho_a_poseer_armas
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embargo, el Articulo 106 del Reglamento de la Ley de control y regulacion de armas de

fuego, municiones, explosivos y articulos similares Decreto No. 25, lo regula como

falta grave a saber:

106. Portar o tener armas de fuego permitidas por la Ley, sin tener licencia para su uso
o0 sin la matricula correspondiente, DOS MIL DOLARES.

Ademas, el Art. 115 de dicho reglamento establece que mientras el infractor no
cancelare la multa que se le hubiere impuesto, no procedera:

a.- “La entrega de la licencia para el uso de armas de fuego que le hubiere sido
decomisada, siempre que no hubiere vencido el periodo de su vigencia.

b.- La obtencion de licencia, matricula, permiso o autorizacion especial, en el caso de

no contar con tales documentos.

c.- La entrega de las armas, municiones, polvora, explosivos, articulos similares o
accesorios, permitidos por la Ley, que le hubieren sido decomisados.

d.- La renovacion o reposicion de su licencia; de las matriculas o permisos especiales
de sus armas de fuego; o de los permisos especiales para realizar alguna de las

actividades reguladas por la Ley”'®.

El ambiente relacionado con la criminalidad, violencia y/o delincuencia en El Salvador
es similar a lo que se vive en Guatemala, sin embargo las penas que se aplican para el
delito objeto de estudio consiste en multa y el comiso del arma.

e Honduras

“Este pais regula la comercializacion, tenencia, portacion, modificacion, uso, reparacion

y recarga de armas de fuego municiones, accesorios y otros similares en el Decreto

Shttp:/www.vertic.org/media/National%20Legislation/El_Salvador/SV_Reglamento_de_Control_de_Armas.pdf
idem
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lugar, las infracciones a la presente Ley y su Reglamento serdn sancionadas de la

forma siguiente:

1) De uno (1) hasta diez (10) veces el salario minimo mensual mas alto, que esté
vigente en el sitio donde se cometié la infraccion segun la gravedad de la misma y la
capacidad econdémica del infractor, cuando se trate de persona natural,

2) Suspension temporal de autorizaciones o licencias por un minimo de seis (6) meses
y un maximo de dos (2) afios, segun la gravedad de la infraccion; y,

3) Cancelacién definitiva de autorizaciones o licencias

ARTICULO 56. Toda arma no prohibida cuyo tenedor carezca de permiso, sera
decomisada y deber& remitirse de inmediato a la Jefatura Departamental de la Policia

Preventiva.

Por aparte, EL CONGRESO NACIONAL Hondurefio emite el DECRETO No. 101-2003
Por medio del cual se concede un plazo de noventa dias a quienes tenga en su poder
armas de guerra para que las entreguen voluntariamente.

Y agrega en el Articulo 4: Transcurrido el periodo concedido en este Decreto, quien
continle en posesion, tenencia, uso y trafico de estas armas de fuego, municiones,
explosivos y otros materiales relacionados, regulados en el presente Decreto, sera
sancionado con pena de ocho (8) a diez (10) afios de reclusién y multa de cinco a diez

mil Lempiras, por cada arma incautada.

En conclusién, en la Republica de Honduras, la portacion de armas de fuego sin la
licencia respectiva se sanciona con multa de hasta diez veces el salario minimo y
comiso del arma, a pesar que se indica en un considerando del Decreto 101-2003 que
“los indices de muertes violentas con arma de fuego ocupan las cifras mas altas en las

estadisticas nacionales, que las mismas son perpetradas con armas prohibidas de

187http://www.unlirec.org/Documents/CentroamericalHonduras/LeyControlArmasFuegoMunicionesEprosivosOtrosSimilaresDecreto
N30-2000.pdf
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acuerdo con la legislacion nacional y pese a eso circulan en enormes cantidadgs

un precio sumamente accesible incluso a la poblacién mas pobre”.

La sancién que regula este ultimo decreto es similar a lo que establece la Ley de Armas
y Municiones de Guatemala; pero, en el caso de Honduras se refiere a armas de guerra

gue representan mayor peligrosidad.

e Nicaragua

“Se analiza la Ley Numero 510 de la Asamblea Nacional de la Republica de Nicaragua
gue contiene la Ley especial para el control y regulacion de armas de fuego,

municiones, explosivos y otros materiales relacionados”*®

, que en su Articulo 121
regula el delito de portacion y uso ilegal de armas de fuego a la que le asigna una pena
principal de uno a tres afios de privacion de libertad, decomiso del arma y el pago de
una multa equivalente a doce salarios minimos promedio. Este articulo es muy
concreto, toda vez, sefiala que comete este delito quien porte y/o quien transporte
cualquier arma de fuego sin tener la respectiva licencia.

Ademas, norma como agravante el hecho de que el arma haya sido utilizada en la

comision de cualquier acto delictuoso o tentativa de estos.

Para tener una idea sobre la delincuencia y el uso de armas de fuego en Nicaragua,
trascribo una noticia de “El Nuevo diario” de Managua, Nicaragua, titulado: MAS
ARMAS EN LAS CALLES'™ que dice: La delincuencia est4d evolucionando.
Actualmente, las noticias reflejan las diferentes formas de operar de la delincuencia. En
los ultimos dias se ha podido observar que los maleantes estan haciendo uso de
motocicletas, mas vehiculos y armas para realizar robos que van desde un simple
celular, hasta atracar una micro financiera. La evolucion de los ladrones es notoria. Para
el comisionado Sobalvarro existe un riesgo latente que la delincuencia evolucione y
utilice métodos mas sofisticados y peligrosos para realizar sus fechorias. “El pais debe

preservar uno de sus logros en materia de seguridad, tenemos también problemas que

168 http://www.un.org/disarmament/convarms/NLDU/docs/NLDU/NicaraguaS%20Ley%20Especial.pdf
189 http://impreso.elnuevodiario.com.ni/2010/03/29/nacionales
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resolver que si no los resolvemos oportunamente, se nos puede desembocar

situacion de delincuencia organizada”, analiz6 el Comisionado GeN

e Costa Rica

“La adquisicién, posesion, inscripcion, portacion, venta, importacion, exportacion,
fabricacion y el almacenaje de armas, municiones, explosivos y pélvora, en cualquiera
de sus presentaciones, en Costa Rica se regula en la LEY DE ARMAS Y
EXPLOSIVOS, Decreto 7530 de la Asamblea Legislativa”'’® de dicho pais.

El delito, objeto de estudio, se regula de conformidad con el Articulo 88, que indica:
Tenencia y portacion ilegal de armas permitidas. Se le impondra pena de uno a tres
meses de prestacion de trabajo de utilidad publica, en favor de establecimientos de bien
publico o utilidad comunitaria, bajo control de sus autoridades, a quien tenga en su
poder armas permitidas por la presente ley que no se encuentren inscritas en el

Departamento.

Se le impondra pena de prisibn de seis meses a tres afios, a quien porte armas
permitidas por esta ley y no cuente con el respectivo permiso. “A quien porte armas
permitidas por la presente ley y, habiendo contado con el respectivo permiso en el
periodo anterior, no lo haya renovado dentro de los nueve meses posteriores al
vencimiento, se le impondr4 pena de uno a tres meses de prestacion de trabajo de
utilidad publica, en favor de establecimientos de bien publico o utilidad comunitaria, bajo

control de sus autoridades”"*.

Es de suma importancia hacer referencia a los siguientes articulos de esta ley por la

sancion que se asigna a otras figuras delictivas de mayor peligrosidad.

1o https://www.tse.go.cr/pdf/normativa/leydearmas.pdf
7% Articulo 88 Ley de Armas y Explosivos. Decreto 7530 de la Asamblea Legislativa de Costa Rica.
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ARTICULO 89.- Tenencia de armas prohibidas.
Se le impondra prision de dos a cinco afos, a quien posea armas prohibids
reservadas para uso exclusivo de los cuerpos de Policia.

“Conservara el caracter de arma prohibida, la que en el momento de su fabricacion,
tenga las caracteristicas descritas en el Articulo 25 de esta ley, aunque las pierda al ser
suprimido alguno de sus componentes o0 le modifiquen mecanicamente su

funcionamiento”!’2.

ARTICULO 90.- Acopio de armas prohibidas.
“Se impondra prision de tres a seis afios a quien acopie armas clasificadas como

prohibidas. Se entendera como acopio la posesién de mas de tres armas prohibidas™*">.

Aqui podemos observar una interesante variante de sancion para quienes tengan en su
poder armas no registradas, que consiste en la prestacién de servicio de utilidad
publica, lo cual obliga a registrar todas las armas de fuego. Y para el delito objeto de
estudio estipula una pena de seis meses a tres afos de prision, similar a la pena que se

regulaba en La Ley de Armas y Municiones de Guatemala que fue derogada.

Armas de fuego en Centroamérica

“Si el mayor problema de Centroamérica es la violencia, y el 77% de todos los
homicidios de la regidon son cometidos con arma de fuego, entonces, detener el flujo de
armas hacia los criminales debe ser una cuestion de maxima prioridad. La amenaza de
la violencia de las armas de fuego también esta socavando la gobernanza en la region.
La policia local siente aprehension porque estan desarmados, porque los delincuentes
organizados tienen acceso a armas militares residuos de las guerras civiles, y porque
ha habido algunos actos de violencia dramaticos que respaldan este temor. Este

presunto desequilibrio de poder es utilizado para justificar la militarizacion de las

172 j4em, Art. 89
7% idem, Art. 90
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funciones policiales. Por estas razones, es importante entender la natural

mercado ilicito de armas de fuego regional™*’*.

“Como ha sido bien documentado en otros lugares, durante las tres guerras civiles se
importaron y diseminaron por Centroamérica cantidades enormes de armas de fuego:
Guatemala (1960-1996), El Salvador (1980-1992) y Nicaragua (1972-1991). Muchas de
estas fueron proporcionadas tanto al Estado como a los grupos rebeldes. En este altimo
caso, el contrabando también establecid rutas para transportar armas por toda la region.
Parte de los programas de contrainsurgencia de estos paises, especialmente en
Guatemala contemplaron armar a grupos de proteccion civil, asi que estas armas fueron
diseminadas a lo largo de una gran area, de las que fueron recopiladas un namero
relativamente pequefio. Las armas de fuego son bienes duraderos, y aquellas que

fueron importadas permanecen en circulacion con el final de las guerras™ .

“Las fuentes de pistolas son completamente diferentes de aquellas para rifles de asalto.
La mayoria de las pistolas fueron compradas legalmente en los Estados Unidos.
Aungue algunas fueron traficadas en la regidn, muchas de estas son importadas
legalmente y solo mas tarde son desviadas al uso ilicito. Por lo que el problema en
Centroamérica consiste en el desvio de armas tanto desde el mercado civil licito como
desde las armerias de la policia local y del ejército. En general, el uso de rifles de asalto
no es una gran caracteristica de la delincuencia urbana — las pistolas son mas faciles de
ocultar, mas faciles de usar desde cerca y efectivas para casi todas las tareas

criminales.

Por ejemplo, las incautaciones de armas de fuego en Guatemala han sido notablemente
consistentes en volumen y composicién a lo largo de los dltimos afios. Entre 2008 y
2011, fueron incautadas entre 4.000 y 5.000 armas de fuego cada afno, de las cuales
entre el 58% y 60% eran pistolas. También fueron incautados rifles de asalto, pero

estos constituyen menos del 4% del total, constantemente menores que el numero de

Yhttp://www.unodc.org/documents/toc/Reports/ TOCT ASouthAmerica/Spanish TOCTA_CA_Caribb_armasFuego_
CA
7> fdem
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mismo sucede en Honduras, donde el 63% de las pistolas incautadas entre 2008 y

2011 fueron 9mm.

“Entonces, mientras que las armas militares abandonadas por la guerra son una
preocupacion, el mercado local de armas de fuego no esta realmente basado en ellas.
Mas bien, el problema es de filtracion. La fuga de armas desde el uso civil licito al uso
ilicito. Se filtran del uso licito militar y policial al uso ilicito. Y lo hacen a través de las
fronteras, en cualquier direccion imaginable. La clave de la fuga es el excedente. Si
cada soldado y oficial de policia solo tuviera las armas necesarias para el uso

inmediato, se solicitarian explicaciones cuando se perdiera un arma”*’®.

“Desafortunadamente, varios paises en la region manejan grandes excedentes, el
legado de la disminucién de los ejércitos durante el proceso de paz. Nicaragua, en
particular, tiene un gran numero de pistolas, desproporcionado en relacién con su

nimero de soldados, y el pais continGia importando armas™*’’.

¢, Como se conduce el trafico?

“Dado el excedente general de armas en la region, existen dos clases de flujo
establecidos: movimiento de armas dentro de los paises y a través de las fronteras
dentro de la region, y movimiento de armas desde Centroamérica hacia otros paises,
particularmente Colombia y México. Los arsenales militares y policiales en Honduras, El
Salvador y Guatemala han sido identificados como las mayores fuentes de armas de
fuego ilegales en la region. Lo que no es sorprendente dados los niveles de violencia
relacionada con las armas de fuego en estos paises. Pero otros dos paises también son

importantes en este comercio: Nicaragua y Panama™’®.

176 ¢
Idem

77 {dem
178 ¢
Idem
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Implicaciones para las respuestas

“Como manifiesta el Protocolo contra la fabricacion y el tréfico ilicito de armas de fuego,
Sus piezas y componentes y municiones, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, un buen primer
paso seria tener un registro adecuado de las armas en la region. Gran parte de los
datos utilizados en este capitulo son estimaciones, incluyendo aquellas sobre las armas
gue poseen oficialmente los Estados. En este momento, es imposible decir si un arma
ilegal en particular fue una vez parte de las existencias del Estado, porque algunos
paises no registran los nimeros de serie de las armas que poseen. Esto no es algo
insélito en los paises en vias de desarrollo. Dado el estado de violencia relacionada con

armas de fuego en la regioén, debe abordarse este desorden de informacién”*"°.

“A tiempo, sin embargo, se necesitan realizar mayores esfuerzos para reducir el nUmero
de armas ilegales en circulacion. La policia de la region esta incautado actualmente
16,000 arma cada afo. Incluso si no entraran mas armas en el mercado llevaria 188
afos sacar todas las armas de las calles a este ritmo En Honduras, por ejemplo, existen
casi cuatro veces mas homicidios por arma de fuego que armas incautadas. Se debe
llevar a cabo mas operaciones especificas con el objetivo de desarmar las areas mas

violentas.

Finalmente, es necesario racionalizar en algunos paises las armas pertenecientes al
ejército. En el Triangulo Norte y Nicaragua no parece haber suficientes soldados para
justificar la posesion de armas vigente. La comunidad internacional puede auxiliar en los
esfuerzos de eliminacion, como el empleo de la maquina de destruccion de armas movil

de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA)"**°

70 {dem
180 ¢
Idem
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4.2 La pena del delito de portacion ilegal de armas de fuego en la ley de ar

fuego derogada. Decreto 39-89

En el Decreto Numero 39-89 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley De
Armas y Municiones derogada, se encontraba regulado el delito de portacion ilegal de
armas de fuego defensivas y/o deportivas, en el Articulo 97 A, el cual fue adicionado
mediante el Articulo 30 del Decreto No. 74-90, del Congreso de la Republica. Su texto
es el siguiente: “Portacion ilegal de armas de fuego defensivas y/o deportivas. Comete
el delito de portacién ilegal de armas de fuego defensivas y/o deportivas, quien sin
licencia del DECAM o sin estar autorizado legalmente, portare armas de fuego de las
clasificadas en esta ley como defensivas, deportivas o de ambas clases. El
responsable de este delito sera sancionado con prisidbn de seis meses a un afio. En
este delito procederd la excarcelacion bajo fianza y atendiendo al grado de peligrosidad
social del responsable, el Juez podra otorgar el perdédn judicial de toda pena, salvo el
caso de reincidencia. También podra concederse la detencién domiciliaria, atendiendo a

las circunstancias, sexo y peligrosidad social del responsable’®.”

Al hacer el analisis de este articulo, pueden extraerse varias conclusiones importantes:
1) El marco penal establecido por el legislador, no sobrepasaba el afio de prision; Si
comparamos la pena contemplada en la legislacion derogada con la prevista en la
legislacion vigente, veremos que el incremento en la gravedad de la sancion punitiva
para el delito de portacion de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, fue elevado
aproximadamente a un ochocientos por ciento, con respecto del maximo contemplado
en el Articulo 97 de la Ley de Armas derogada, que no sobrepasaba el afio de prision,
toda vez que el Articulo 123 de la actual Ley de Armas y Municiones tiene fijada la
pena, para el delito en referencia, de diez afios de prision como maximo de la pena;
Este enorme salto cuantitativo en la gravedad de la pena para el mismo delito, no ha
encontrado justificacion alguna en los principios que le son propios al Derecho Penal o

a las mas avanzadas teorias respecto de los fines de la pena como mal necesario para

181 Decreto 39-89 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de armas y municiones, derogada.
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2) Si en la legislacion derogada, la propia norma penal de caracter sustantivo obligaba

al juez a otorgar al procesado por este delito, la excarcelacion bajo fianza, en la vigente
se establecié como minimo la pena de ocho afios de prisién, con el objeto de transferir
a la lista de los delitos de gravedad, el de portacion ilegal de armas de fuego de uso civil
y/o deportivas, a efecto de reducir o anular las posibilidades del procesado de obtener

un sustituto de la prision preventiva, como forma de recobrar su libertad.

3) como beneficio de naturaleza sustantiva, el legislador incluyd en el texto de dicha
norma, el perdon judicial, el cual podria el juez otorgarlo siempre que se diesen las
circunstancias concretas de cada caso, mientras que en la actual Ley de Armas y
Municiones, la pena minima de ocho afios impide al procesado, en el caso de una
eventual condena, la obtencion del beneficio de la conmuta de la pena, dadas las
limitaciones que se contemplan en el Articulo 50 del Codigo Penal, para la aplicacion

de la conmuta, como beneficio penal sustantivo.

4) finalmente, no obstante tratarse de una norma penal de indole sustantiva, el
legislador incluy6é en su texto la posibilidad de otorgarle como medida sustitutiva de la
prision preventiva, el arresto domiciliario, atendiendo a las circunstancias del caso
concreto, sexo y peligrosidad social del responsable, en contraste con ello, con la més
reciente reforma al Cédigo Procesal Penal, se ha reducido esta posibilidad al sindicado,
al prohibir al juez otorgar medidas sustitutivas de la prision preventiva si se comprueba
gue este es reincidente. Dicha reforma, -dicho sea de paso- fue impulsada por el
Poder Ejecutivo, hasta concretarse en el Decreto 6-2013 como una muestra mas de la
proclividad del Estado a legislar atendiendo a las politicas criminales de turno.

Vemos, entonces, que la regulacion anterior se adecuaba mas a los fines

resocializadores de la pena, y a los principios de lesividad y proporcionalidad, que la

legislacion vigente, lo cual se analizara pormenorizadamente mas adelante.
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4.3 La pena del delito de portacion ilegal de armas de fuego, como delito d

actividad, en relacion a delitos de resultado de mayor gravedad

Como se ha analizado en los capitulos anteriores, los delitos de mera actividad se
siguen definiendo como delitos carentes de resultado, son delitos sin afeccion al bien
juridico a través del resultado y, por tanto, sostenidos exclusivamente en el desvalor
de accion. El desvalor de accion constituye un juicio negativo sobre el comportamiento,
es decir, se juzga sobre la decision del acusado de realizar el hecho tipico, o en otras
palabras, es una desobediencia a lo regulado por la norma. En el caso del delito de
portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas se sanciona porque el
sindicado no cumple con realizar el tramite administrativo para obtener la licencia de
portacion de arma de fuego. Por otro lado, en los delitos de resultado se exige, junto a
la realizacién de la accién, la produccion de un resultado material, lesiébn o puesta en
peligro de un bien juridico. El resultado constituye una modificaciéon producida en el
mundo exterior, distinto de la accion misma y obviamente el bien juridico se lesionara
cuando el agente consiga su propdsito que modifica el mundo exterior, y por ello en
este Ultimo caso se castiga mas gravemente por el legislador.

Sin embargo, en el tema de estudio se evidencia que con el aumento de la pena
asignada al delito de portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivo que
se encuentra entre los delitos de mera actividad, este se sanciona con una pena de
PRISION DE OCHO A DIEZ ANOS INCONMUTABLES, la cual supera la pena para
delitos de mayor dafio por ser de resultado como por ejemplo: a) Homicidio
preterintencional, (Articulo 126 del Codigo Penal) que ocurre cuando habiendo intencion
o dolo en el agresor, de provocar lesiones a otra persona con un medio idoneo, le
provoca la muerte, sin que razonablemente el medio utilizado sea apto para ese fin. Se
recalca que el resultado de este delito es la muerte del sujeto pasivo y existe intencion
del sujeto activo de causar un dafio, aunque no de tanta gravedad, como el que se
produjo, aun asi, la pena asignada a este delito es de dos a diez afios de prision. El

hecho que este delito tenga asignada una pena minima de dos afos, permite que una

103



(Articulos 146 y 147 del Cdodigo Penal) cuyo resultado es por ejemplo la pérdida de un

miembro principal, de un érgano o un sentido, incapacidad para el trabajo por mas de
un mes y/o deformacion permanente en el rostro y cuya pena es de dos a ocho afos y
de tres a diez afos respectivamente; c) el delito de Actividades sexuales remuneradas
con personas menores de edad, (Articulos 193 del Cédigo Penal) el cual se considera
de mayor gravedad por atentar contra los derechos de personas menores de edad, pero
tiene pena de prision de cinco a ocho afos; d) el hurto y el hurto agravado, que afecta
el bien juridico patrimonio, con penas de uno a seis afios y de dos a diez afos
respectivamente; y e) el delito de disparo sin causa justificada contemplado en la misma
ley de armas y municiones, cuyo riesgo de causar dafio es mas inminente que el de
portacion ilegal de armas de fuego, es decir es un delito de peligro concreto y hemos
visto o leido noticias sobre consecuencias lamentables por la comisién de este delito,

sin embargo tiene una pena de uno a tres afios de prision.

En ese orden de ideas y si bien el Estado ha de intervenir de forma activa en la vida
social para la defensa de bienes juridicos ante peligros y hay diversas teorias que le
atribuyen a la pena una forma de lucha contra el delito como fenémeno, sin embargo,
autores como Roxin sostiene que si bien la pena tiene que intimidar —como fin
preventivo-, pues se debe buscar sanciones adecuadas cuyo contenido de algin modo
intimide a los potenciales delincuentes. Pero si llega el momento en que no intimidan
mas, no se debe poner penas superiores, es decir que es un criterio de intimidacion que

MAas 0 menos se presta a una cierta graduacion.

Se considera, por el investigador del presente trabajo, que esta Ultima circunstancia se
observa en el delito que es objeto de estudio, es decir que por mas que se ha
aumentado la pena al delito, no se alcanza la prevencion general que se busca, pues
las estadisticas del centro nacional de analisis y documentacion judicial CENADOJ
confirman que los casos ingresados a los organos jurisdiccionales respecto a este delito

de los afios 2007 al 2013, no hay una diferencia sustancial porque la cantidad de delitos
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sigue siendo similar o sea que la cantidad de delitos anuales con la ley de a

municiones derogada y la actual ley siguen siendo en una cantidad equivalente.

Por esa razon, se debe intensificar la busqueda de sustitutos penales que sean una
alternativa viable y justa a la pena de prision. Respecto de ello ya se ha hecho mencién
de algunas otras opciones a la pena de carcel y se mencionaran mas adelante. Ahora
bien, los sustitutos penales en Guatemala u otra salida alterna del proceso, no sera
posible aplicarlos a este delito, en tanto no se reforme la norma que lo regula toda vez

gue la pena minima supera los cinco afos.

4.4 El incremento a la pena en el delito de portacién ilegal de armas de fuego de
uso civil y/o deportivas, en relacion con los fines de la penay los principios

de lesividad y de proporcionalidad

4.4.1 En cuanto a los fines de la pena

Como quedd plasmado en el primer capitulo de este trabajo, los autores citados
consideran que las penas cumplen distintas funciones o fines, incluso algunos
consideran que los fines de la pena se cumplen segin el momento del proceso. Por
ejemplo, el criterio preventivo general es el que mas gravita a nivel legislativo, es decir,
cuando se sanciona la norma que prevé sancion para todo aquel que realice
determinado comportamiento. Los puntos de vista retributivo pasarian a primer plano
durante el proceso y especialmente en la individualizacion judicial de la pena, ya que la
sentencia debe establecerse considerando preferentemente la gravedad del hecho
cometido y la culpabilidad del autor. Y las consideraciones preventivas especiales
vinculadas a la personalidad del autor o al pronéstico de reincidencia seran aplicables

durante la ejecucion de la pena®.

Ahora bien, el Articulo 5 numeral 6 de la Convencidn Americana Sobre Derechos

Humanos establece: “las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial

182 http://www.monografias.com/trabajos13/penol/penol.shtml#ixzz3VFgqepASz
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la reforma y readaptacién social de los condenados™®. La finalidad entoncégaes

condenado al medio social, precisamente para que no vuelva a cometer delitos.

En este punto, considero importante mencionar las objeciones o criticas en cuanto a las
teorias de la prevencién especial, puesto que para prevenir nuevos delitos del autor,
debe someterlo a un tratamiento contra su voluntad, lo que se traduce en una
manipulacion de su personalidad para obligarla a dejar de ser lo que quiere. El fin de
resocializacion es de tan poca precision que podria ampliar incontroladamente el poder
del Estado en el campo del Derecho Penal. Ademas, su utilizacion como alternativa ha
tropezado, ante todo, con su ineficacia, por la insuficiencia de mecanismos, programas

y técnicas de tratamiento disponibles.

Ello alcanza mayor relevancia si consideramos que “el alto grado de promiscuidad y
hacinamiento de todo el sistema carcelario, no es un argumento superficial a la hora de
definir si es posible la rehabilitacion del interno. La superpoblacion de los lugares de
encierro y el aumento de los indices de delictividad nos muestran un panorama sombrio
en la materia, especificamente porque la palabra prevencion parece ser la eterna
ausente a la hora de tomar decisiones ejecutivas en el plano politico”'®*. En Guatemala,
de acuerdo con la noticia del diario “La noticia en Guatemala” de fecha 26 de junio de
2014, el director del Sistema penitenciario Edgar Camargo, sefialo que las prisiones
guatemaltecas tienen un 276 por ciento de sobrepoblacion ya que albergan 19,751
presos. Camargo detallo que, en promedio, hay un agente penitenciario para custodiar
49 reos en los 22 centros de detencion distribuidos en los departamentos del pais. A su
vez, el Ministro de Gobernacion Mauricio Lopez Bonilla, segun la misma noticia, indico
gue sera necesario ampliar dos prisiones (la de Cantel en Quetzaltenango y la de
Canada, en Escuintla) que tendran capacidad para albergar 5,700 detenidos.

183 onvencion Americana sobre Derechos Humanos articulo 5 numeral 6.
184 biario La Nacion, 12/07/02. pag. 16, nota editorial: Carceles peligrosas.
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ciertas sanciones penales, cuando estas generan riesgos a favor de la comisién de

futuros delitos. Por ejemplo, la aplicacion de penas privativas de libertad de corta
duracion, tratandose de delincuentes primarios, porque la aplicaciéon de tales penas
genera efectos perniciosos. El infractor primario, una vez que entro en la carcel se sabe
estigmatizado por la afrenta social de ex penado, al salir; se relega su sano temor a la
carcel porque al conocerla, pierde el natural miedo a lo desconocido y ya no la ve tan
apocaliptica; se habitia a la relacidbn con criminales indiscutidos, a sus costumbres
viciosas y, ademas, frustra su trabajo, su familia queda abandonada, sus hijos pierden
en ese tiempo la relacién con su padre”®. Estas consideraciones en cuanto a las
consecuencias de la pena de prision, deben tenerse en cuenta al fijarse las penas para
los de delitos de mera actividad, puesto que como ya se indico, al no causarse ningun
resultado no deberia imponerse esta pena desproporcionada.

Como lo indica el autor Zaffaroni: ante el fracaso de las ideologias de la
resocializacion resulta que en la realidad la prision se convierte en un mero local de
deposito de seres humanos deteriorados... se trata de una tendencia genocida que, en
definitiva, se afilia a la prevencion especial negativa, es decir a la idea de prisibn como
pena de muerte eventual (suicidio, enfermedad, etc.) o como pena neutralizadora por

morbilidad o deterioro psicofisico...” 1

Pueden sumarse a estas objeciones que en los delitos no graves es poco el interés de
la victima por el encierro del delincuente y mas el interés pecuniario, es decir, que se le
pueda resarcir el dafio causado. Ante este conjunto de cuestionamientos Yy el fracaso
histérico de las penas de prision, es necesario revisar si la politica criminal y el Derecho
Penal en su conjunto, es la respuesta al fendmeno criminal por el cual se intensifico la
pena al delito objeto de estudio, o bien se deben buscar rumbos de menos riesgo que la
aplicacion de encierro a las personas a quienes se les atribuye la comision de este

delito de mera actividad.

185 A, Rodriguez W. y B. Galetta de Rodriguez, Argentina: Editorial Juris 2001, Pag. 166
18 £ Zaffaroni, Eugenio; Ob. Cit. Pag. 891
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partir de politicas de Estado, este tipo de conflictos pueden apaciguarse, asi, si el

Estado hace hincapié en el control social institucionalizado no punitivo, puede también
lograr una disminucion de delitos y por consiguiente dar una mayor seguridad juridica a
la sociedad. Por ejemplo en el caso del delito de portacién ilegal de armas de fuego de
uso civil y/o deportivas cuya reforma fue producto de los compromisos adquiridos por el
Estado de Guatemala al ratificar distintos instrumentos internacionales en materia de
armas de fuego que establecieron un marco de accion con relacion al tema de armas de

fuego.

Entre los instrumentos internacionales mas importantes se encuentran: La Convencion
Interamericana contra la Fabricacion y el Trafico llicitos de Armas de Fuego (CIFTA); El
Protocolo contra la Fabricacion y Tréafico llicitos de armas de fuego, sus piezas y
municiones que forman parte de los protocolos complementarios de la Convencion
contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Varios de los compromisos se
referian a la necesidad de incorporar a la legislacion nacional algunas figuras para
garantizar no solamente el control sobre la circulacion de armas y municiones, sino
también las herramientas juridicas para perseguir y procesar a los imputados por estos
delitos. En ese sentido, se establecio en la Ley de Armas y Municiones el marcaje de
las armas de fuego que efectiviza el rastreo de las armas de fuego ya que por medio de
una simbologia se conoce el pais en el cual se fabrican o cuando son importadas. En el
caso de Guatemala, la Ley de Armas y Municiones y su reglamento establecieron la
obligatoriedad de marcar las armas con la leyenda “GUA”, y en el caso de las armas
destinadas para el uso Oficial, la DIGECAM debe marcar en las armas la leyenda:
ESTADO DE GUATEMALA”. Otro de los compromisos es el relacionado con la
idoneidad de las personas para obtener una licencia de portacion de armas, por lo que
se incorporo a la ley la figura de las evaluaciones, por medio de las cuales el interesado
debe someterse a un proceso de evaluacion para garantizar que tenga conocimiento
sobre su uso, sobre la legislacion aplicable y que no represente un peligro para la

sociedad.
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para cumplir los compromisos y alcanzar el objetivo de garantizar la seguridad y el

orden publico a toda la sociedad guatemalteca, lo inaceptable e inexplicable es la razén
por la cual se aumenta ostensiblemente la pena al delito de portacion ilegal de armas de
fuego de uso civil y/o deportivas; el tercer considerando de la Ley de Armas y
Municiones actual indica que: “la proliferacion de armas de fuego en la sociedad
guatemalteca pone en riesgo la integridad fisica de la mayoria de habitantes de la
Republica, debido a la relacion existente entre hechos violentos y armas de fuego, lo
gue hace necesario que se regule las formas y medios por los cuales una persona
puede ejercitar sus derechos de tenencia y portacion de armas de fuego”. El ultimo
considerando, a su vez, sefiala que: Guatemala se comprometio a generar las medidas
legislativas para erradicar el trafico ilicito de armas de fuego, establecer el control y

penalizacion correspondiente”.

Considero que para alcanzar dichos compromisos, no necesariamente el aumento de la
pena de prision es la Unica alternativa, sino que es necesario buscar otras medidas de
control social, menos drasticas para quienes incurren en este delito. Si el problema es
la proliferacion de armas de fuego y el compromiso es erradicar el trafico ilicito de
armas de fuego, la principal solucion es el comiso de toda arma que sea incautada a
personas que no cuenten con la autorizacion respectiva, y si se buscaba evitar que los
autores incurran de nuevo en el mismo delito por medio de la prevencion general, se
pudo legislar de manera similar a la Ley de Armas y Explosivos de Costa Rica que
impone pena de trabajo de utilidad pablica por un tiempo determinado que contribuiria
mas a la readecuacion de la conducta del imputado; una alternativa mas, seria la
imposicién de una multa, como lo regulan las leyes de control de armas de fuego tanto
de El Salvador como de Honduras, y también en la Ley de Armas y Municiones de
Guatemala se regula en el Articulo ciento treinta y dos (132) la Falta en la portacion de
arma de fuego con licencia vencida, la accion de la persona en este caso, a criterio
personal, es similar al delito objeto de estudio, porque el portador del arma no cumple

con el tramite administrativo de renovacion de la licencia de portacién; la sancién
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DIGECAM, a donde podréa reclamarla el propietario al cumplir con los requerimientos de

la ley respectiva; también pudo haberse optado por conservar la pena que tenia
asignado este delito en la ley de armas y municiones derogada, con el agregado del
comiso del arma de fuego o, en ultimo caso, si se consideraba que por medio de la
intimidacion la reforma a la ley seria mas eficaz, pudo haberse aumentado la pena en

un cien por ciento, lo cual equivaldria a una pena de uno a dos afios de prision.

Es oportuno sefalar las siguientes objeciones a la teoria de la prevencion general
negativa que suele identificarse con el aspecto intimidatorio de las penas y que es la

gue inspira el incremento de la pena en el delito que nos ocupa:

- Puede terminar en una tendencia al terror estatal porque podria conducir a un Derecho

Penal mas ocupado por su propia eficacia que por servir a todos los ciudadanos.

- No es posible determinar cuél es el énfasis punitivo que es necesario aplicar al

delincuente para lograr el efecto intimidatorio en el resto del tejido social.

- El interés publico en la evitacion de delitos no basta para justificar, respecto del
afectado, lo que la pena a él le ocasiona: la garantia de la dignidad humana prohibe

utilizar al hombre como medio para los fines de otros hombres.

También es pertinente hacer mencion que el legislador, en el momento de promulgar o
reformar una ley, esta obligado no solo a conocer sino analizar los fines y funciones de
la pena, los principios que rigen el Derecho Penal como los ya indicados u otros
principios como: el principio de “la Adecuacién social” por el cual una interpretacion
orientada a la proteccion del bien juridico, excluye del tipo penal aquellos actos
insignificantes y en general socialmente tolerados. El punto de partida es la

comprension de que el Derecho Penal resulta la ultima ratio de la proteccion de bienes
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juridicos. Perjuicios insignificantes prescinden de estos instrumentos de contro

gue el autor no representa un peligro social en cuanto a relevancia juridico-penal.

Hans Welzel entiende como adecuadas socialmente aquellas acciones determinadas o
inducidas intrinsecamente por el ordenamiento ético-social historico de la vida en
sociedad. Estas acciones caracterizarian solamente el normal estado de libertad de
accion en lo social, mientras que en los tipos penales se encuentran aquellas acciones
socialmente inadecuadas, es decir, aquellas que exceden gravosamente el marco de
los 6rdenes sociales historicamente dados. Aunque también hay autores o criticos que
han expresado, al respecto, que excluir una conducta del tipo penal con el fundamento
de ser socialmente adecuada no puede justificarse desde el punto de vista de la
legalidad. Los criterios de la adecuacion social se transforman con demasiada
frecuencia, y resulta intolerable tal inseguridad, vista desde la funcion de garantia del

tipo penal®®’

. Quien rechaza por inseguro el punto de vista de adecuacion social, no
obstante, en esta clase de casos debera recurrir forzosamente a no menos inseguras e
indeterminadas clausulas generales, tales como la 'teoria de la finalidad" o bien la

defectuosa ‘peligrosidad social'.

Este dltimo concepto es el que ha prevalecido para criminalizar el acto de portar un
arma de fuego, si la licencia que autorice su portacion y fue plasmado en los motivos
para la ultima reforma relacionada a este delito, por la cual se prohibe otorgar medida
sustitutiva a una persona reincidente, de la cual se transcribe a continuacion el siguiente
parrafo: “La portacion de armas ilegales es un delito que implicitamente conlleva un
impacto social. Ademas, si a una persona que se le sindique de portar un arma de
fuego sin la debida autorizacion para hacerlo, es muy probable que tenga en su mente
el deseo de usarla en forma indebida, consecuentemente esta persona es de alta

»188

peligrosidad

187
ALBIN ESER “La Adecuacion social” http://www.freidok.uni-freiburg.de/volltexte/3716/pdf/Eser_La_adecuacion_social.pdf

188 Exposicion de motivos del proyecto del Decreto 6-2013 del congreso de la Republica
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caso del delito de portacién ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, en el

momento de aumentar la pena a imponer, se realizO por el incremento de la
criminalidad en la ciudad capital de Guatemala, sus municipios y otros departamentos
cercanos como: Escuintla, Santa Rosa y Chimaltenango, pero, no se consider6 que en
la region de oriente de nuestro pais, la mayoria de personas portan armas de fuego no
con un propésito de cometer actos ilicitos, sino por costumbre o tradicion, su error
consiste en no realizar el tramite para obtener la licencia correspondiente, por lo que, de
acuerdo con el tercer considerando del Decreto 15-2009, es necesario regular las
formas y medios por los cuales una persona puede ejercitar este derecho, pero no es

por medio del aumento de la pena desmedida como el Estado provee la solucion.

Otro ejemplo relacionado con el principio de la adecuacién social en la regulacion de
este tipo de delitos, es que, no obstante, haberse prohibido penalmente en la Ley de
Armas y Municiones, la ostentacion publica del arma de fuego llevandola a la vista de
los demas, esta practica continia campante en todo el Oriente y otras partes del pais, al
grado de que las fuerzas de seguridad han tolerado esta costumbre tan arraigada en
nuestra cultura "machista” pues son raras y excepcionales las veces en que detienen a

una persona en estas circunstancias.

Al contrastar las funciones y fines de la pena, tal como lo sintetizamos lineas arriba, con
el incremento realizado a la pena que corresponde al delito de Portacion llegal de
Armas de Fuego de uso civil y/o deportivas, resulta del todo innegable que tales
postulados doctrinales respecto de la punicion, fueron ignorados por el legislador,
cuando decidié6 aumentar aproximadamente en un ochocientos por ciento, el minimo y

el maximo de la pena del delito referido.
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4.4.2 En cuanto alos principios de lesividad y proporcionalidad

Con los ejemplos anotados en el apartado 4.3 de este capitulo, se establece que se
vulneran los principios de proporcionalidad, lesividad y otros principios que deben
observarse en el momento de la incriminacidbn penal, que seran analizados a
continuacion. La incriminacion es el procedimiento por medio del cual el Estado
selecciona las conductas antisociales que lesionan bienes juridicos, para prohibirlas,
pero debe basarse en los principios de: legalidad, proporcionalidad, lesividad,

culpabilidad e intervencién minima.

El tipo penal tiene como fin, describir una conducta prohibida que conlleva la imposicién
de una pena, lo cual implica como ya se ha mencionado, una privacion de bienes
juridicos de la persona sindicada de un delito y en el caso de la pena de prision, este
bien juridico es la libertad individual. ElI Estado para cumplir con el deber de proteger a
la persona, debe respetar la libertad del hombre, limitando la ingerencia de agencias de
control penal, solo a aquellos sectores de la sociedad que requieran una tutela,
atendiendo a la jerarquia de bienes juridicos, toda vez que entre los bienes juridicos
protegidos existen unos de mayor relevancia que otros y se debe atender a la
relevancia del bien juridico lesionado o puesto en peligro; de la misma manera, se debe
considerar en qué momento el bien ha sido lesionado y en qué momento Unicamente
ha sido puesto en peligro, porque aunque en cualquier delito las acciones van en
detrimento del sujeto pasivo del delito se debe considerar cuando el delito es
consumado y cuando es en grado de tentativa para asignar la pena que
proporcionalmente le corresponda segun el grado de ejecucién, o en el mejor de los
casos, si no existe ni lesion ni puesta en peligro, sino que el delito es la realizacion de
una mera actividad que, por si misma, es incapaz de lesionar o poner en peligro bienes

juridicos, no debe incriminarse.

El jurista aleman Claus Roxin sefiala que un Derecho Penal propio de un Estado

democratico de derecho, solo puede proteger bienes juridicos. De alli, la exigencia de
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una sustancial restriccion de la punibilidad en el sentido de que solo pueden protg3

por medio del Derecho Penal, bienes juridicos, entendidos como condiciones
necesarias para el libre desarrollo del individuo en el marco del sistema social. Este
criterio coincide con la del autor Bustos Ramirez quien sefiala que el poder de restringir
un derecho fundamental, como lo es la libertad individual de las personas, a travées de la
tipificacion de una conducta penal, encuentra como limite el reconocimiento de la
calidad de persona de todo ser humano, su libertad en el ejercicio de sus derechos, en
la medida en que no perjudiquen derechos ajenos. Este principio se conoce como
“nullum crimen sine injuria” o principio de lesividad por medio del cual no hay delito sin
afectacion de un bien juridico, y exige que la accion se exteriorice y que sea idénea
para la afectacion de un bien juridico. Pero, ademas, exige que la intervenciéon del
Derecho Penal atienda a la entidad del dafio causado y al grado de culpabilidad del
infractor, en la creacion de las normas penales. De ello se puede derivar la ilegitimidad
de castigar las conductas humanas catalogadas como “de mera actividad” con la misma

gravedad que para aquellas que lesionan gravemente bienes juridicos.

Por otro lado, el Principio de Fragmentariedad, que forma parte del principio de minima
intervencién, impide la proteccion penal de todo tipo de intereses, en otras palabras, la
funcion protectora del bien juridico, no debe ser exagerada sino limitarse a bienes
fundamentales. Refiriendome nuevamente al delito de portacion ilegal de armas de
fuego de uso civil y/o deportivas, este lo podemos ubicar en la clasificacion de los
delitos de mera actividad y la subclasificacion de delitos de peligro abstracto, es decir,
de un peligro vago o impreciso en cuanto a la posibilidad de lesionar o poner en peligro
el bien juridico, mas bien es un delito de peligro “ficto”, o sea producto de una ficcion
legal, por lo tanto, el delito objeto de estudio y todos los delito de mera actividad deben
ser sometidos a una critica disolvente, o sea que debe analizarse si es necesario que
continlien tipificados como delitos o que puedan ser prevenidos mas efectivamente a

través de medidas protectoras de tipo administrativo.

De la lectura del Articulo 123 de la Ley de Armas y Municiones, no puede establecerse

cudl es el peligro que conlleva hacia el bien juridico, pero si se determina que comete
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persona que lleva solo un arma, lo cual viola el principio de legalidad toda vez que la

norma define cuales van a ser los actos u omisiones que se van a conocer dentro del

proceso penal.

Todo lo arriba analizado es con el fin de no incurrir en un Derecho Penal autoritario o
modelo subjetivista del que habla el autor Ferrajoli, que, a su vez, da lugar a un
Derecho Penal de autor y/o de animo, en donde el fundamento de la pena no es la
culpabilidad sino la peligrosidad del sujeto, su ser perverso o su desobediencia al
estado y todas las formas de delitos donde se ha prescindido de un resultado, los
delitos de peligro abstracto y todas las figuras tipicas en donde se puede presumir, de
derecho, la relacion de causalidad como es el caso del delito de portacion ilegal de
armas de fuego de uso civil y/o deportivas. Y el autor Zaffaroni concluye que una ley
gue pretenda penalizar un hecho que no lesiona o no pone en peligro un derecho ajeno,
es un acto que lesiona el modelo de estado de derecho, por ello cabe rechazar la idea
de bien juridico tutelado y sostener el concepto limitativo de bien juridico afectado como
expresion dogmatica del principio de lesividad, que requiere una entidad minima de
afectacion excluyendo las bagatelas o afectaciones insignificantes.

Con lo expuesto anteriormente no se esta tratando de decir que el delito de portacion
ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas sea un delito de afectacion
insignificante, porque no se trata de ir a extremos que no se ajusten a la realidad que se
vive en nuestro pais donde sabemos que el 85 % de los homicidios y victimas de
lesiones son por proyectil de armas de fuego, de lo que se trata es que el delito sea
penado de acuerdo con los principios de proporcionalidad y lesividad, asignandole una
pena de prision que sea menor a los delitos mas graves que se han mencionado en los
ejemplos arriba indicados y a ejemplo de las normas de derecho comparado analizadas,
se impongan penas que coadyuven con los fines de las mismas, como multas, comiso

de armas y servicios comunitarios.
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Resumiendo lo expuesto en los parrafos que preceden, en cuanto a la inobservakg

los principios objeto de estudio podemos afirmar:

Principio de Lesividad

El principio de lesividad, derivado de la Constitucion, exige, a prima fase, no solo una
accion, sino una accion externa, idonea para la afectacion de un bien juridico. Mientras
no se exteriorice la accion, el Derecho Penal no puede intervenir. Pero, ademas de ello,
exige también que la intervencion del Derecho Penal atienda a la entidad del dafio
causado y al grado de culpabilidad del infractor, en la creacion y aplicacion de las

normas penales.

Al realizar el andlisis del delito de portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o
deportivas en contraste con este principio, lo haré iniciando por indicar que la
Constitucion politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 38, reconoce el
derecho de tenencia de armas de uso personal y el derecho de portacion de armas,
regulado por la ley. Por su parte, la Ley de Armas y Municiones en sus Articulos 70y 72
regula: con autorizacién de la DIGECAM, los ciudadanos guatemaltecos y extranjeros,
podran portar armas de fuego de las permitidas por la presente ley; los ciudadanos para
portar armas de fuego, deben obtener previamente la licencia de portacion. Luego
sefala los datos que debe contener el formulario de solicitud, los documentos que debe
acompaniar y el pago de la tarifa respectiva. Ademas, se indica en el Articulo 75 de la
misma ley que el solicitante debe aprobar la evaluaciéon que demuestre que tiene aptitud

para el manejo de armas.

Podemos darnos cuenta, entonces, que la sancion que se establece para este delito es
por no cumplir con el tramite administrativo arriba indicado para obtener la licencia que
lo autorice para portar un arma de fuego; dicho en otras palabras, se sanciona por el
hecho de la desobediencia a las normas mencionadas, por el hecho que su voluntad es

contraria a la norma, pero sin ninguna afectacion a bien juridico alguno, con lo cual
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establecemos que caemos en el Derecho Penal de animo a que se refiere el autgs

Ferrajoli.

Seria pues, un delito de mera desobediencia y estaria fuera de los limites dentro de los

cuales el Derecho Penal esta legitimado para actuar.

Con la exigencia de afeccién al bien juridico para la constataciéon del injusto, se excluye
toda posibilidad de castigar basados unicamente en el desvalor de la accidn, cuando

esta no lesiona o pone en peligro (inminente) un bien juridico tutelado.

De ello se puede derivar la ilegitimidad de castigar las conductas humanas catalogadas
como “de mera actividad” con la misma gravedad que para aquellas que lesionan
gravemente bienes juridicos, que es lo que ocurre, precisamente, en la legislacion
guatemalteca, con la promulgacién de la actual Ley de Armas y Municiones, en la que
se castiga el delito de Portacion llegal de Armas de Uso, Civil y/o Deportivas, con no
menos de ocho afios de prisidn, sin que exista un bien juridico vital lesionado o puesto

en peligro.

Podemos concluir, con toda certeza, que el incremento a la pena contemplada para el
delito de Portacion llegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas que antes era
entre un minimo de tres meses y un maximo de Un afio, y ahora es de un minimo de
ocho afios y un maximo de diez afios, es contrario, conculca y niega rotundamente el
principio de lesividad consagrado en nuestra Constitucién Politica, y en los Tratados y

Convenciones Internacionales en materia de derechos humanos.

El principio de Proporcionalidad

La proporcionalidad como principio del Derecho Penal tiene dos estadios de aplicacion
u observancia: Uno) Desde el establecimiento por parte del Estado de las conductas

ilicitas relevantes para el Derecho Penal, y la consecuencia juridica para cada delito; y

Dos) Desde la facultad del juez (intérprete de la ley) para dosificar la pena en el caso
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concreto, de acuerdo con los parametros de aplicacion del Articulo 65 del Codigo

dentro del marco penal preestablecido.

Ambos estadios de aplicacion de este principio deben llevar implicitas, el primero la
observancia de la jerarquia de los bienes juridicos tutelados respecto de la gravedad de
las penas a imponer y el segundo, la posibilidad del juzgador de dosificar la intensidad
(o gravedad) de la pena, dentro de un minimo y maximo, en cada caso concreto,
atendiendo a todas aquellas circunstancias o parametros establecidos en el Articulo 65
del Codigo Penal o también a la posibilidad de aplicar los sustitutos sustantivos penales
de la prisién, como beneficios alternativos que propicien la rehabilitacién del infractor y

la interiorizacién de las normas penales.

Si bien es cierto, en el presente trabajo de tesis, el estudio y la investigacion se centra
principalmente en el primer estadio, es decir, la facultad del Estado de seleccionar las
conductas relevantes penalmente, y su correspondiente consecuencia juridico penal, no
por ello se deja de lado el analisis necesario del margen que el legislador le impone al
juzgador para la dosimetria de la pena o la aplicacion de los sustitutos sustantivos

penales.

Esto es asi, porgue como nos damos cuenta, en el delito de portacion ilegal de armas
de fuego de uso civil y/o deportivas, como lo contempla la legislacion vigente, se ha
dejado poco o nada de margen al juez para aplicar la norma sustantiva con parametros
de dosificacion que satisfagan el valor justicia en la imposicion de la pena, con el cual
se viola el principio de culpabilidad. Al aplicarse una pena por demas desproporcionada

sin que el juez establezca cudl es el resultado de la accion, porque no lo hay.

Hemos establecido que el delito de portacién ilegal de armas de fuego de uso civil y/o
deportivas, es un delito de mera actividad, porque carece de un resultado lesivo para un
bien juridico tutelado cualquiera que este sea, y lo que se sanciona es la mera
desobediencia a una norma prohibitiva. Asentimos con Laurenzo Copello que,

entonces, no solo estaremos ante un delito sin resultado, sino también, ante una
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puede calificarse como de ‘simple actividad’ carece de toda justificacion en un

ordenamiento penal, orientado a la proteccion de bienes juridicos y, por lo mismo,
etiquetarle una gravedad que intrinsecamente no posee, es construir artificiosamente
una figura penal grave, como una ficcion legal de naturaleza impositiva propia de los

estados fascistas de antafo.

Por lo tanto, y reiterando que con los ejemplos plasmados en el punto numero 4.3 del
presente trabajo de investigacién, podemos concluir sin lugar a equivocos, que al
imponerse a este delito de mera actividad, una pena superior a los delitos de resultado
y contrastarlo con el principio de proporcionalidad, tal como quedd asentado en el
marco tedrico conceptual del presente trabajo de tesis, que el incremento de la pena al
delito de portacién ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, es contrario a
aquellos tres pilares del Derecho Penal, (los fines de la pena y los principios de
lesividad y proporcionalidad del Derecho Penal) y ante el propio fracaso del Estado en
el combate del delito como fendmeno social se sacrifican valores sostenidos por nuestra
sociedad como lo son la justicia, la unidad familiar, la resocializacién del delincuente, y
la jerarquia de valor de los bienes juridicos tutelados, en aras de justificar una politica

criminal irracional forjada en el crisol de la impaciencia y de la ineficacia estatal.

Propuesta de reforma del Articulo 123 de la Ley de Armas y Municiones Decreto
15-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala

Al haberse establecido que en la actual legislacion se incrementé la pena del delito de
portacion ilegal de armas de uso civil y/o deportivas, en franca contradiccion de los
principios de proporcionalidad y lesividad, la logica consecuencia es requerir al
Congreso de la Republica de Guatemala que en uso de la facultades que le confiere la
Constitucion politica de la Republica de Guatemala, introduzca a dicha ley las reformas

necesarias que se ajusten a los postulados mencionados, sin perjuicio de que también
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analice si debe continuar la incriminacion de esta conducta o regularla por otros

no penales.

Para la reforma del Articulo 123 de la Ley de armas y municiones, Decreto 15-2009 del
Congreso de la Republica de Guatemala, se propone que la pena de prision no supere
los tres afnos, toda vez que con ello se pretende que dicha pena no supere la pena de
otros delitos de resultado como los mencionados en los ejemplos de este trabajo de
investigacion, para evitar la violacion de los principios ya enunciados. Conjuntamente
se viabiliza la posibilidad de aplicacion de otras salidas alternas de las contempladas en
el Cédigo Procesal Penal, dentro de las cuales se pueden imponer reglas de abstencién
como: la prohibicion de obtencién de la licencia de portacion de armas durante el tiempo
de cumplimiento de tales reglas; con ello se evitaria, a su vez, la desintegracion familiar
y la pena de prision de los responsables de este delito y, por ende, los vejamenes de
los reos, la corrupcién, el hacinamiento y los gastos excesivos en alimentacion tanto de

reos como de personal del sistema penitenciario, asi como de infraestructura.

Con el fin de no degradar frente a la sociedad al condenado por este delito, se propone
imponer, ademas, como pena, una multa de mil a tres mil quetzales que la graduaré el
juez de acuerdo con la capacidad econdmica del inculpado en la forma establecida en
el Articulo 53 del Codigo Penal, con lo cual se persigue que el condenado continde

cumpliendo con sus actividades rutinarias en vez de constituir una carga para el Estado.

En caso de insolvencia y para evitar nuevamente la privacion de libertad por esta razén,
se impondra la obligacion de prestacion de trabajo de utilidad publica, en favor de
establecimientos de bien publico o utilidad comunitaria, bajo control de sus autoridades,

en periodos de diez horas semanales por seis meses.

Finalmente, y con el fin de paliar la proliferacion de armas de fuego en la sociedad
guatemalteca que ponen en riesgo la vida e integridad fisica de sus habitantes, asi
como erradicar el tréfico ilicito de armas de fuego, se debe imponer la pena del comiso

de las armas de fuego, aun cuando se otorgue una salida alterna del proceso, tal como
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lo establece el Articulo 60 del Codigo Penal y toda vez que el delito de portacio
de arma de fuego de uso civil y/o deportivas supone que no se encuentran ampahs

ni registradas.

Es importante hacer mencién que con la redacciéon actual del delito objeto de estudio,
en el momento de encuadrar la conducta de un sindicado a este tipo penal, se vulnera
el principio de legalidad, el cual exige que toda conducta reprimible penalmente debe
encontrarse previa e inequivocamente detallada en la ley de la materia. Dicho principio
ha sido elevado a rango constitucional tal como lo establece el Articulo 17 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. La importancia de dicho mandato
es fijar un limite juridico al poder de persecucion penal por parte del Estado, creando
certeza legal en los ciudadanos quienes deben tener total seguridad acerca de cual es

la conducta que el Estado reprime. “Sin embargo, el verbo rector en del delito de

tenencia ilegal de armas de fuego requiere "... portar... armas...", es decir, exige un
dominio o posesion permanente de mas de un arma. Por lo que resulta ilegal que se
condene a una persona que tiene en su poder una sola arma de fuego y por lo tanto

debe también contemplarse esta circunstancia en la reforma de este articulo”°.

El Articulo 123 de la Ley de Armas y Municiones, Decreto 15-2099 del Congreso de la
Republica de Guatemala, segun la propuesta de reforma quedaria de la siguiente

manera.

Comete delito de portacién ilegal de arma de fuego de uso civil y/o deportiva, quién sin
la licencia de la DIGECAM, porte arma de fuego de las clasificadas en esta ley como de

uso civil y/o deportivas o de ambas clases.

El responsable de este delito serd sancionado con prisién de uno a tres afios, multa de
mil a tres mil quetzales y comiso del o las armas. En caso de insolvencia se impondra la

obligacion de prestacion de trabajo de utilidad publica, en favor de establecimientos de

189 ) . . . . .
http://lwww.monografias.com/trabajos89/delito-tenencia-ilegal-armas/delito-tenencia-ilegal-armas2.shtm
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horas semanales por seis meses.
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CONCLUSIONES

1. Después de realizar el analisis juridico del delito de portacion ilegal de armas de
fuego de uso civil y/o deportivas contenido en la Ley de Armas y Municiones,
Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, en contraste con
los Principios de proporcionalidad y de lesividad que se derivan de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, se ha establecido que el
desproporcionado incremento de las penas en este delito, vulnera tales principios
constitucionales. Tal incremento no ha logrado la disminucién de la proliferacion
de armas de fuego en la sociedad guatemalteca, segun las estadisticas del
Organismo Judicial. Por lo tanto, es imprescindible introducir en dicha ley la
reforma del Articulo 123 que regula este delito, asignando una pena que se
ajuste a los postulados mencionados 0, en su caso, regularlo por otros medios
no penales.

2. Con el presente trabajo de investigacion, se determina que en otras
legislaciones estudiadas, es decir, en el Derecho Comparado, no existe el mismo
fendmeno legislativo, del aumento de las penas a los delitos contemplados en las
respectivas leyes de armas, y en especifico: al delito de portacién ilegal de armas
de fuego, pese a que Las leyes de armas en México son de las mas estrictas del
mundo y que el ambiente relacionado con la criminalidad, violencia y/o
delincuencia en los paises centroamericanos son similares a la situacién que se
vive en Guatemala. Por ello, se deben considerar las distintas sanciones que
imponen los diversos ordenamientos juridicos de Centro América y México, en la
regulacion del mencionado delito, tales como trabajo de utilidad publica, multas y
comiso de las armas, que coadyuvarian a reducir los costos de reclusion, los
vejamenes que sufren los inculpados y, a su vez, se logra la resocializacion de

guienes incurren en este delito.
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3. El incremento desproporcionado de la pena asignada para el delito objeto de
estudio, conculca los derechos garantizados en la Constitucion Politica de la
Republica, causando como efectos colaterales: a) la prision para los autores de
un delito de mera actividad, equiparandolo a delitos de resultado por la gravedad
de la pena; b) La negacion de los fines rehabilitadores de la pena, en proporcion
al delito cometido; c) La incidencia social de la desintegracion familiar del

penado, por la falta de aplicacion de soluciones alternas a la pena de prisién.
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DECRETO NUMEROQ:
El CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA.,

CONSIDERANDO
Que la Constitucion politica de la republica de Guatemala establece que el Estado
se organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la
realizacion del bien comun y su deber es garantizar a los habitantes de la
republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollc integral
de la persona.

CONSIDERANDO:
Guatemala es un Estado libre, independiente y soberano, organizado para
garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos y de sus libertades.

CONSIDERANDO:
Que la Constitucion politica de la Republica de Guatemala reconoce el derecho de
tenencia y portacion de armas de uso personal no prohibidas de conformidad con
lo regulado en la ley especifica.

CONSIDERANDO:
Que para el cumplimiento de los fines de la pena, deben considerarse también los
valores como: la justicia, la unidad familiar, la resocializacién del delincuente, y la
jerarquia de los bienes juridicos tutelados, asi como los principios del derecho
penal derivados de la Constitucion politica de la republica de Guatemala y de los

tratados en materia de Derechos humanos.



POR TANTO:
En el gjercicio de sus atribuciones gue le confiere el articulo 171 literal a) de la
censtitucion politica de la Republica de Guatemala,

DECRETA:
La siguiente:;
REFORMA A LA LEY DE ARMAS Y MUNICIONES, DECRETO 15-2008 DEL
CONGRESQ DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA.

Articulo 1. Se reforma el articulo 123, el cual queda asi:

Comete delito de portacion ilegal de arma de fuego de uso civil yfo deportiva,
quién sin la licencia de la DIGECAM, porte arma de fuego de las clasificadas en
esta ley como de uso civil y/o deportivas o de ambas clases.

El responsable de este delito serd sancionado con prision de uno a fres aros,
multa de mil a tres mil quetzales y comiso de las armas. En caso de insolvencia se
impondra la obligacién de prestaciéon de trabajb de utilidad plblica, en favor de
establecimientos de bien publico o utiidad comunitaria, bajo control de sus

autoridades, en periodos de diez horas semanales por seis meses.

Articulo 2. El presente Decreto entrara en vigencia ocho dias después de su

publicacidn en el diario oficial.

REMITASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU  SANCION,
PROMULGACION Y PUBLICACION.

EMITIDO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVQC, EN LA CIUDAD DE
GUATEMALA, EL CATORCE DE FEBRERO DE DOS MIL QUINCE.
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