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Presente.

Distinguido Licenciado: A

En atencion a providencia de la Unidad de Asesoria de Tesis de ia Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala de fecha treinta de abril
del afio dos mil doce, en la que se me nombra como Asesor de Tesis del Bachiller, GERSON
JOSE PABLO SOTOMAYOR DEL CID, para el DICTAMEN correspondiente.

Atentamente le informo que asesoré l|a tesis del Bachilier, GERSON JOSE PABLO
SOTOMAYOR DEL CID, titulada “VIOLACION AL PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO EN LA
TIPIFICACION DE LOS DELITOS DE PELIGRO CONTEMPLADOS EN LA LEY DE ARMAS
Y MUNICIONES”, identificada mediante expediente No. 1404-11. Es de indicar que el
contenido cientifico y técnico del trabajo es de caracter juridico y social dentro del ambito del
derecho constitucional y penal, en el cual se desarrollan como contribuciéon cientifica del
presente trabajo los elementos dogmaticos relacionados a la teoria del delito, delitos de
peligro y proporcionalidad de la pena, de |la misma forma cuenta con un analisis juridico dei
principio de dltima ratio y sus implicaciones en los delitos de peligro contemplados en el
Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Armas y Municiones.
En el cual se destaca sus recomendaciones respecto a las acciones que et Congreso de la
Republica debe realizar para desincentivar ia utilizacién del Derecho Penal como prima ratio.

El trabajo desarroliado llena los requisitos técnicos que requiere la investigacion de tal
magnitud, de acuerdo con el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y el Examen General Publico, se hizo uso de
los métodos inductivo y deductivo, la técnica de la investigacion documental esta acorde al
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mismo, se revisé la redaccion del trabajo, las conclusiones y recomendaciones llenan su

cometido, asi como la bibliografia utilizada.

Por tal motivo considero que el trabajo correspondiente llena los requisitos que exige el
Reglamento para el Examen Técnico Profesional y Publico de Tesis, estimando que el mismo
puede ser aprobado, para los efectos consiguientes, emitc DICTAMEN FAVORABLE
indicando procedente ordenar se nombre el revisor respectivo, oportunamente su impresion y

el examen publico de tesis.
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Guatemala, 05 de marzo de 2013.

Atentamente, pase al LICENCIADO MARIA EUGENIA MIJANGOS MARTINEZ, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis del estudiante GERSON JOSE PABLO SOTOMAYOR DEL
CID, intitulado' "VIOLACION AL PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO EN LA TIPIFICACION DE LOS
DELITOS DE PELIGRO CONTEMPLADOS EN LA LEY DE ARMAS Y MUNICIONES".

Me permitoc hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar ia investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumgplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Pablico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, hardan constar en los dictamenes correspondientes, su opinion respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccién, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utitizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen
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Distinguido Licenciado:

En cumplimiento de la designacién emitida por la Unidad de Asesoria de Tesis de Ia
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, de fecha 05 de marzo de 2013, en la cual se me faculta para proceder a
revisar el trabajo de tesis del estudiante GERSON JOSE PABLO SOTOMAYOR DEL CID,
intitulado “VIOLACION AL PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO EN LA TIPIFICACION DE LOS
DELITOS DE PELIGRO CONTEMPLADOS EN LA LEY DE ARMAS Y MUNICIONES".

De la revisién del trabajo dé tesis en mencion se establecio que el contenido
cientifico y técnico de la tesis es apropiado y enriquecedor con respecto al tema
investigado, pues profundiza en el tema de forma sistematica y ordenada. De la
misma forma la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas encuadran con las
enumeradas en su plan de investigacidon, empleandose el método hipotético-
deductivo, al analizar la informacién recolectada de manera deductiva y relacionada
con la realidad, esto fue posible a través del use de las técnicas bibliograficas,
juridicas y documentales. Siendo verificable en la redaccion del trabajo y en la
ohtencion de las conclusiones precisas. De la misma forma se puede precisar el uso
constante de sintesis y analisis del contenido utilizado, el cual ha sido elaborado de

manera adecuada y con la terminologia correcta.

De esa cuenta, se determina que la investigacidn constituye una contribucion
cientifica y doctrinaria importante al sistema juridico guatemalteco en cuanto al

desarrollo adecuado del derecho penal en materia de los delitos de peligro. De alli
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investigacion, logrando comprobar ta hipétesis planteada. De la misma forma se

determina que las recomendaciones son consecuencia directa de las conclusiones
alcanzadas, fundamentadas en la investigacion realizada y aportan soluciones
viables a !a problematica planteada. Por su parte fa bibliografia que se utiliza se
considera suficientemente amplia y adecuada pues tiene relacién con el fondo de
la investigacién realizada.

De modo que por encontrarse el trabajo de tesis cientifica y técnicamente
expuesto en su contenido, la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, la
redaccién, las conclusiones, recomendaciones y bibliografia utilizada, son
congruentes con los requisitos contenidos en et Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen
General Pblico, emito el presente DICTAMEN FAVORABLE, para que el trabajo
presentado pueda ser utilizado como base para el examen publico
correspondiente.
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INTRODUCCION RS

El presente estudio es fruto de la preocupacion por la desnaturalizacion del derecho
penal y las implicaciones que los delitos de peligro tienen en el derecho penal
guatemalteco, especialmente en lo relacionado a las armas y municiones, esto debido a

las practicas legislativas concurrentes de utilizar ef derecho.

En cuanto al enfoque metodoldgico utilizado para el desarrollo del presente trabajo,
esta basado en el método hipoteético deductivo, el cual permitié analizar la informacion
recolectada y relacionada con la realidad, apoyandose para el efecto en las técnicas
bibliograficas, juridicas y documentales. Con lo cual se ha cumplido con el objetivo de
construir un estudio juridico doctrinario sobre los delitos de peligro contemplados en fa
Ley de Armas y Municiones, para fortalecer y contribuir a su conocimiento en la
sociedad guatemalteca, que logra definir los delitos de peligro concreto y los delitos de
peligro abstracto, asi como establecer sus diferencias, sus implicaciones en la sociedad
guatemaiteca y establecer la importancia de su regulacion en el marco juridico

guatemalteco.

La hipétesis de la investigacion fue ampliamente comprobada ya que los delitos de
peligro abstracto contemplados en la Ley de Armas y Municiones, son violatorios de los
principios de ultima ratio, ya que Unicamente existe un peligro presunto, lo que
ampliamente rompe con los principios de proporcionalidad y minima intervencion del

derecho penal, mientras los delitos de peligro concreto contemplados en fa Ley de

(i)

)




Armas y Municiones no son violatorios del principio de Ultima Ratio, proporcionalidad y

minima intervencién ya que responden a la teoria de expansion del derecho penal.

El estudio describe dentro del primer capitulo, los distintos principios rectores del
derecho penal especialmente aquellos vinculados a la aplicacion y utilizacion del como
limitante al poder punitivo del Estado; el segundo capitulo, se describen los distintos
elementos de la teoria del delito, como fundamento para la construccion de cualquier
tipo delictivo, especialmente aquellos elementos vinculados con la construccion de los
delitos de peligro; el tercer capitulo detalla |a teoria concerniente a los delitos de peligro
concreto y abstracto, asi como las teorias analiticas que los explican; el cuarto capitulo,
esboza la vinculacién de los delitos de peligro y los delitos de peligro y los bienes
juridicos que estos pretenden evitar su puesta en riesgo; al respecto, el quinto capitulo,
describe |la regulacién en materia de armas y municiones en Guatemala, sus avances y
retrocesos, asi como una breve resefia de |a aprebacion de la normativa en materia de
armas y municiones que se encuentra vigente en el pais; y el capitulo sexto pretende
concatenar el fruto del estudio realizado esbozando del porque se consideran
violatorios del principio de ultima ratio del derecho penal los delitos de peligro abstracto
y porque los delitos de peligro concreto encajan dentro de |la descripcion de la teoria del

derecho penal de segunda velocidad.

Lo expuesto es suficiente para pensar que de darse una discusidn profunda sobre las
reformas a la parte penal en materia de armas y municiones, podria esto generar una
armonizacion entre esta y el demas ordenamiento penal vigente, asi como reflejar la

tendencia de América latina a la eliminacion de la crueldad en las penas.
{ii)



CAPITULOI

1. Fundamentos generales de los delitos de peligro

Lo primero que debemos comprender, para avanzar de forma sustantiva en este
trabajo, son los fundamentos generales de los delitos de peligro, que basicamente
estan constituidos por los principios limitadores del poder punitivo del Estado, estos sin
duda como pilar fundamental en la construccion de los delitos de peligro y el resto del
sistema del derecho penal, en estos se presupone una decisién eminentemente politica
que los condiciona, utilizando un método juridico para su construccion, que sera luego
aplicado para el sistema juridico con ciertos objetivos politicos como el de acotar y

reducir el propio poder punitivo del Estado.

De esta manera, no solo deberd ser coherente el sistema entre de sus distintos
elementos, sino que no debera contradecir los principios limitadores que le impone a

previa decision politica sobre la funcion que el sistema debe cumplir.

1.1. Principios limitadores del poder punitivo del Estado

La idea que las personas convivan de una forma pacifica y justa dentro de un sistema
equitativo, que permita que los derechos minimos o mejor llamados los derechos
fundamentales, sean protegidos contra aquellas violaciones ocasionadas por la
busqueda desmedida del poder o la utilizacion exacerbada del mismo, con el paso del
tiempo vy tras haber experimentado como humanidad algunas de las formas mas crudas

de la violacion de la calidades que como seres humanos tenemos, han logrado, de una
1
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manera u otra, formar una base limitante a la aplicacion del poder punitivo del Estado, y
a aquellos particulares que cometen violaciones a los derechos humanos, para que el
Estado y la efectiva aplicacion de los mismos sean de verdad una forma de proteccion
de las estructuras sociales mas profundas, y no un instrumento de sometimiento a la
poblacién. Son precisamente estas ideas las que deben servir como fundamento para
la construccion, aplicacion y ejecucion de las normas penales, para poder comprender
la naturaleza de las mismas, asi como entender la magnitud de aquellas garantias que

protegen a los individuos del abuso de poder.

E! origen de esta concepcion suele fijarse en la Revolucidn Francesa y en el
pensamiento ilustrado del siglo XVIli, en el que, por lo menos a nivel tedrico, el poder
del Estado pasa a ser controlado y limitado por los representantes electos por el pueblo
y deja de ser un derecho divino o derivado del mas alla, para pasar a ser un derecho
racional. Respecto a lo anterior Holvach y Helvetius propusieron el llamado utilitarismo,
gue pasa a justificar los derechos humanos, no porque sean divinos o naturales, sino
porque son Utiles y conducen a la felicidad. "Tal expresion ya habia sido formulada por
David Hume en 1738 cuando escribe el Tratado Sobre la Naturaleza Humana, que logré
influir en dos de los representantes mas importantes de la criminologia en aquella

época: Beccaria y Bentham.”'

A partir de esa época el derecho penal empieza a considerarse como un instrumento de

defensa de los valores fundamentales de la comunidad que solo debe ser utilizado

' Parman, Susan. Dream and culture: An anthropologicat study of the western inteliectual tradition.
Pag. 91.
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contra ataques muy graves a esos valores y en una forma limitada y controlada por el
imperio de la ley. La importancia de este adelanto se mostré posteriormente cuando el
Estado totalitario irrumpid en la esfera de lo punible amenazando con penas, pero
propugnando conductas indiferentes desde el punto de vista ético-social y borrando
toda idea de proporcion entre el delito cometido y el castigo aplicable, sin embargo la

situacion no ha cambiado tanto como para olvidarse de este problema.

En la evolucidn de la normativa penal guatemalteca se ha entrado en un circulo vicioso
en el que el aumento de la criminalidad tiene como efecto el aumento de la dureza en la
represion ejercida por el Estado qgue parece volver a los tiempos de la politica penal

autoritaria que se creia superada definitivamente.

En este sentido, es necesario que “el poder punitivo del Estado se funde en los
principios del Estado social y democrético de derecho reconocidos en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, sin olvidar la caracteristica pluricultural del

mismo.”?

En principio, el contar con un Estado de derecho impone el postulado de un
sometimiento a la voluntad punitiva del derecho, lo que da lugar a los limites derivados
del principio de legalidad. La idea del Estado social, sirve para legitimar la funcion de
prevencion en la medida que sea necesaria para la proteccion de la sociedad. Lo

anteriormente expuesto, implica ya varios limites que giran en torno a la exigencia de la

¢ Mufioz Conde, Francisco. Derecho penal, parte general. Pag. 56.
3
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necesidad social de la intervencién penal. “Y fundamental, la concepcidn del Estado
democratico que obliga a poner el derecho penal al servicio del ciudadano, lo que
puede verse como fuente de ciertos limites que hoy se asocian al respeto de principios

como los de dignidad humana, igualdad y participacion del ciudadano.”

“Los limites de la potestad punitiva derivan en unos casos con mayor enfasis del
fundamento politico y en otros del fundamento funcional, pero siempre guardan alguna
conexién con los dos aspectos de la fundamentacion del jus puniends, es decir, que
todos los principios limitadores se pueden derivar tanto del fundamento politico y
constitucional como del fundamento funcional, la necesidad del derecho penal para

proteger bienes juridicos a través de la prevencic’an.”4

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece come modelo el
Estado social y democrético de derecho, es decir un modelo que toma del Estado liberal
el respeto a las garantias individuales y dignidad humana, y evoca el caracter
personalista del Estado, pero al mismo tiempo supera las desigualdades generadas por
un concepto individualista de dejar hacer, dejar pasar. De esa cuenta intenta superar
las profundas desiguaidades economicas a través de la intervencion estatal, mediante
una accién que plantea remover los obstacuios y discriminaciones gue conducen a una
inequitativa produccién y distribucién de la riqueza. Por ello es democratico, pues trata
de garantizar la libertad e igualdad de los seres humanos, pero sin violar a dignidad

inherente al ser humano.

* Mir Puig, Santiago. Derecho penal, parte general. Pag. 243,
4 Luzo6n PeRa, Diego Manuel. Derecho penal, parte general I. Pag. 157.
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El espectro politico criminal concebido en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala constituye un derecho penal minimo, “lo que significa que pretende no
intervenir en la esfera de libertad del individuo, sino permitir a cada uno de los
ciudadanos la posibilidad de elegir que hacer y no hacer. De donde deriva que los
delitos o prohibiciones penales deben ser reducidos al minimo y ser reservados
Unicamente para aquellos casos en los que sea absolutamente necesario proteger los
bienes juridicos fundamentales. De alli que la punicidon solo puede ser realizada
siguiendo determinadas normas y limites, impuestas por las garantias penales y
procesales, convirtiendo al modelo politico constitucional del Estado en un modelo
garantista, al establecer limites a la actividad de los funcionarios estatales en la
prevencién y persecucion del delito, con el fundamento basico de impedir el castigo
arbitrario a los ciudadanos. De esta manera se pretende construir un sistema politico

criminal, no de legalidad simple, sino de estricta legalidad.”®

1.1.1. Principio de minima intervencion

Tal y como se planted anteriormente, el derecho penal solo debe intervenir en los casos
de ataques muy graves a ios bienes juridicos mas importantes, esto quiere decir que:
aunque el derecho penal solo pueda proteger bienes juridicos, no todo bien juridico
debe de ser protegido penalmente, es mas, las infracciones mas leves cometidas contra
el orden juridico son objeto de las otras ramas del derecho. dejando el derecho penal

como una aplicacion de ultima ratio.

® Rodriguez, Alejandro. Analisis critico sobre la tendencia politico criminat del periodo 1994-1998.
Pag. 62,
5



Si partimos del principio que el derecho penal en el marco de un Estado social y
democratico de derecho se legitima solo en cuanto protege a la sociedad, y este pierde
su justificacion si su intervencion se demuestra inutil por ser incapaz de servir para
evitar conductas delictivas que verdaderamente afecten a la sociedad, en relacion ai

bien juridico tutelado que se vea afectado.

Este principio se deriva del principio de necesidad, es decir, el fundamento funcional,
pero es obvio que tiene su origen en la idea liberal de la minima intervencion
indispensable, ya no de la actuacion estatal pero si de los medios mas graves. Este
principio es el mas importante dentro del presente estudio, porque constituye la
columna vertebral de la Ultima ratio, en el que se funda un sistema politico criminal en

donde se pretende limitar al maximo la intervencién penal.

Este principio como se ha sefalado en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, ha creado un régimen personalista, en donde se reconoce gue los
ciudadanos tienen el derecho al libre desarrollc de su personalidad. Asi lo indica
precisamente el articulo dos del cuerpo constitucional al establecer que es deber del
Estado garantizar a los habitantes la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y €l

desarrotlo integral de |a persona.

El derecho penal, como todo el ordenamiento juridico tiene una funcidn eminentemente
protectora de los bienes juridicos, pero no de todos ellos sino que solamente de

aquelios con mayor relevancia para la sociedad, es decir, de aquellos bienes juridicos
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considerados fundamentales, interviniendo unicamente cuando fracasan las demas
formas de control establecidas en el ordenamiento juridico, actuando de forma
subsidiaria ante las demas ramas del derecho. En este sentido, debo decir que ei
derecho penal deja de ser necesario para proteger a la sociedad cuando la proteccion
puede conseguirse por otros medios, que garanticen una menor afectacion a los

derechos de las personas.

1.1.2. Principio de legalidad

Para poder entender a cabalidad la magnitud y los alcances del principic de legalidad
en el derecho penal, debemos por lo menos recordar de forma general el origen y el
sentido politico del mismo. En este sentido podemos decir que el principio de legalidad
se expresa en su aspecto formal, con el aforismo nuflum crimen, nulfa poena sine lege,
que se deriva del principio de la teoria ilustrada del contrato social y presuponia una
organizacion politica basada en la division de poderes en la que la ley fuese

competencia exciusiva de |0s representantes del pueblo.

El principio de legalidad no es solo, entonces, una exigencia de seguridad juridica, que
requiera solo la posibilidad de conocimiento previo de ios delitos y las penas, sino
ademas es la garantia politica de que el ciudadano no podra verse sometido por parte

del Estado ni de los jueces a penas que no estén previamente contemplados en ley.

Este principio es de alcance universal al contemplarse en los convenios y tratados

internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el Pacto

7
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos, como parte fundamental de la democracia

y del imperio de la paz.

Sin embargo la mera existencia de una ley no constituye garantia suficiente para el
cumplimiento del principio de legalidad en la aplicacion de una pena, tal es el caso de ia
Constituciéon Politica de {a Republica de Guatemala de 1965, concebida en un regimen
autoritario bajo el mando de Enrique Peralta Azurdia Jefe de Gobierno de la Repubtica y
Ministro de la Defensa Nacional, que paradéjicamente establecia en su Articulo 45:
“Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe. Ninguno esta obligado a
cumplir ni acatar érdenes 0 mandatos que no estén basados en ley. Nadie puede ser
perseguido o molestado por sus opiniones o por actos que no impliquen infraccion de la

ley.

Es punible todo acto por el cual se impida o limite a los guatemaltecos ejercer sus
derechos y cumplir sus deberes ciudadanos, salvo las restricciones que establece la
Constitucién.”. Por esa razén para evitar que el principio de legalidad sea solamente un
proclamacion vacia de contenido, la ley debe reunir una serie de requisitos que
generalmente se resumen en la necesidad de que sea estricta, por lo tanto gue

establezca claramente las caracteristicas del hecho punible.

Segun los distintos momentos sobre los que opera, el principio de legalidad de los
delitos y las penas contiene, en primer lugar, las denominadas garantias criminal y

penal, 1o que se corresponde con la originaria formuiacion de dicho principio.
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en la decisidon sobre la responsabilidad penal y la pena aplicable, pero a ellas se han
unido otras que operan en momentos distintos, concretamente el principio de legalidad
exige también que la decision sobre la responsabilidad penal y la pena aplicable se
lleve a cabo mediante el proceso establecido penalmente y por los érganos judiciales
competentes, en lo que se conoce como garantia procesal y jurisdiccional. Sin
embargo, y tomando en cuenta el caracter estricto que la ley penal debe tener en base
al principio de legalidad, se debe entender que la ley penal solo tiene validez o
legitimidad absoluta cuando también cumple con las demas garantias y derechos

establecidos en el ordenamiento juridico guatemalteco.

La estricta legalidad garantiza la verificacion y refutabilidad de los supuestos tipico
penales abstractos, asegurando, mediante las garantias penales procesales, los
presupuestos empiricos de la carga de la prueba a cargo de la acusacion y del derecho
de la refutacion a cargo de la defensa. Se trata por tanto que el Estado actue con total
sometimiento al imperio de ia ley y dentro de sus limites, pero también de que los
ciudadanos conozcan en todo momento cuales seran las consecuencias de su
conducta y el modo en que dichas consecuencias les van a ser aplicadas, con la

absoluta seguridad de gue si la ley no ias establece, nunca podran afectarles.

La Corte de Constitucionalidad ha reconocido que “el principio de legalidad no es solo

una garantia formal, sino que tiene también una vertiente material, que vincula al



legislador en la definicion de los tipos penales.”® De acuerdo a lo anterior, no cabe™ "

calificar como delitos aquellas conductas que no estan previamente establecidas en la
ley, aunque sean desvalorizadas sociaimente o consideradas deshonestas o inmorales;
asi mismo a las conductas delictivas no pueden aplicarseles penas distintas a las que

estan previstas en la ley.

Reserva de ley.

Como ya dijimos, la ley penal debe ser estricta, para que el principic de legalidad no sea
simplemente una proclamacién vacia, en ese sentido es valido decir que el derecho
penal es eminentemente positivo, io que excluye la posibilidad de que mediante la
costumbre 0o los principios generales no escritos se establezcan delitos y penas,
reservando con esto exclusivamente al Congreso de la Republica la potestad de definir
los delitos y las penas: en el esquema propio de la divisidn de poderes, solo el
legislativo como representante de la voluntad popular se encuentra legitimado para
decidir que conductas debe perseguir el Estado mediante el instrumento mas severo de

gue se dispone, esto es, la sancion penal.

Sin embargo, existen ciertas limitantes que establece el Estado social y democratico de
derecho al legislador para poder decidir en torno a las conductas delictivas a perseguir,
presupuestos como por gjemplo: que el contenido de la ley debe estar formado por

supuestos tipicos dotados de significado univoco y preciso.

® Ipid.
10

L%

»

x
< Taeant T

>
RUEITT



verificacion o comprobacion factica, se puede establecer la necesaria sujecion del juez
a la ley. Por supuesto, esta afirmacion debe ser matizada en cuanto a la analogia in
bonam partem, la cual encuentra un reconocimiento en el Convenio 169 de ia OIT, en
donde se permite aplicar las costumbres indigenas como causas de exclusion de la

responsabilidad penal.

Principio de taxatividad.

La garantia por la que la definicién de los delitos y de las penas se reserva al legislador
no es una exigencia meramente formalista, sino que se relaciona con el contenido
material del principio de legalidad: para que la ley cumpla con la funcion de establecer
cuales con las conductas punibles debe hacerio de forma clara y concreta, sin acudir a
términos excesivamente vagos que deje en la indefinicién al &mbito de lo punible. La
vaguedad de las definiciones penales ademas de privar de contenidc material al

principio de legalidad, disminuye o elimina la seguridad juridica exigida.

Esta exigencia de clara denominacion de las conductas punibles se expresa en el
principio de taxatividad o mandato de certeza cuyo cumplimiento plantea uno de los
retos mas grandes de la técnica legislativa, y dentro de este uno de estos riegos para el
legislador lo constituye la utilizacidon de enumeraciones casuisticas que generalmente
no agotan todas ia posibilidades facticas y obligan a la realizacion de interpretaciones

forzadas para evitar lagunas de punibilidad.

11
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Efectivamente el legisiador no puede pretender recoger todos los matices con que se
expresa la realidad y debe acudir frecuentemente a términos amplios que deben ser
concretados por los jueces en su funcidon interpretativa de las normas, porque es
imposible que la ley enumere todas la posibles formas de aparicion de una situacion
especifica. Cuando ellio se intenta se cae en la enumeracion de situaciones casuisticas
que generalmente no agotan todas la posibilidades facticas y obligan a interpretaciones

forzadas para evitar lagunas de punibilidad.

El mandato de taxatividad de los tipos penales, de establecer con certeza el alcance de
las limitaciones, es un imperativo necesario para poder realizar un control empirico de
las decisiones judiciales. Por el contrario, lo tipos penales que contienen elementos
descriptivos que pueden ser objeto de comprobacion factica, permiten controlar la
actividad judicial, pues delimitan concretamente el ambito legitimo de intervencion

penal.

1.1.3. Principios limitativos para la proteccion de {os derechos humanos

Existen principios limitativos al poder punitivo del Estado que van dirigidos a la exclusiva
proteccion de los derechos humanos, estos son el la materialidad de la accion,
proporcionalidad, proteccion exclusiva de bienes juridicos, humanidad de las penas,
prohibicién de doble punicidn y por Ultimo el de legalidad y técnica legislativa, principio

gue vincula este primer capitulo con el objeto del mismo.

12
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1.1.3.1. Principio de materialidad de la accién

Conforme a este principio ningun dafo por grave que sea puede estimarse penalmente
relevante sino como efecto de una accion. En consecuencia, los delitos, como
presupuesto de la pena, no pueden consistir en actitudes o estados de animo interiores
y ni siquiera genéricamente en hechos, sinc que deben concentrarse en acciones
humanas, materiales, fisicas 0 externas, es decir empiricamente observables-

describibles exactamente, en cuanto tales por la ley penal.

El Articulo 17 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala recoge este
principio al establecer gue solo son punibles las acciones y las omisiones. Esto quiere
decir que nuestro derecho penal se configura como un derecho penal de acto, en
contraposicion con tendencias politico criminales que proclaman un derecho penal de

autor, basado sobre la perscnalidad o supuesta peligrosidad del supuesto delincuente.

En consecuencia el programa politico criminal de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, parte de un concepto que emerge de una de las reformas
mas importantes de la ilustracion: solo los actos externos, y no las acciones internas

pueden ser objeto de sancion.

1.1.3.2. Principio de proporcionalidad

No solo es preciso que pueda culparse al autor de aquello que motiva la pena. sino

también que la gravedad de esta resulte proporcionada a la del hecho cometido. Esta
13
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se trata de una exigencia que no nacid, sin embargo, para las penas, sino para la

medidas de seguridad.

Al no encontrar estas el limite con el principio de culpabilidad, se hizo evidente acudir a
la idea de proporcionalidad, para evitar que las medidas pudiesen resultar un medio
desproporcionadamente grave en comparacién con su utilidad preventiva, asi cuando
para evitar que el pequefio ratero siguiera delinquiendo fuese necesario encerrarie

durante toda su vida.

La doctrina suele emplear el principio de proporcionalidad en este sentido de limite de
las medidas de seguridad y como contrapartida de! principio de culpabilidad gue limita
las penas. Sin embargo, la idea de proporcionalidad no solo es necesaria para limitar
las medidas, sino también para graduar las penas, por lo que se constituye como

principio general y fundamental de todo el derecho penal.

El principio de culpabilidad hay que entenderlo en su justa dimension para asegurar la
necesaria proporcionatidad entre el delito y pena. Aquel principio solo exige que pueda
culparse al sujeto de la lesidn por la que se le castiga, lo cual requiere solo ciertas
condiciones para poder imputarle la lesidon, pero nada dice esto de la gravedad de la

lesidn, ni por lo tanto, de que esta deba ajustarse a la cuantia de la pena.

Dos aspectos o exigencias hay que distinguir en el principio de proporcionalidad de las
penas. Por una parte, de que la pena misma sea proporcional al delito cometido. Por

otra parte, la exigencia de que la medida de la proporcionalidad se establezca en base
14
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a la importancia social del hecho.

La necesidad misma de la proporcion se funda en la conveniencia de una prevencion
general no solo intimidatoria, sino capaz de afirmar positivamente la vigencia de las
normas en la conciencia colectiva. Esta afirmacion de las normas aconseja apoyar con
mayor pena las mas importantes que las que lo son menos, solo para evitar que

aquellas se devaluen.

En un Estado democratico debe existir, ademas de la importancia de las normas
apoyadas por penas proporcionales, el que no se determine a espaldas de la
trascendencia social efectiva de dichas normas. Se sigue de ello gue un derecho penal
democratico debe ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia que para la
sociedad tienen los hechos a que se asignan, segun el grado de nocividad social del

atague al bien juridico protegido.

“También las valoraciones sociales deben orientar la proporcionalidad de las medidas
de seguridad. Hay que afadir que estas deben guardar proporcion no solo con los
beneficios sociales que pueden aportar, sino mas en concreto, con el grado de
peligrosidad criminal de! sujeto y con la gravedad del hecho cometido y de los que sea
probable gue pueda cometer. Seria conveniente, ademas, que solo se admitiesen
medidas de internamiento cuando concurriera peligro de comision de delitos

considerablemente graves.”’

" Mir Puig. Ob. Cit .Pag 68.
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1.1.3.3. Principio de exclusiva proteccién de los bienes juridicos

El derecho penal de un Estado social ha de justificarse como un medic o sistema de
proteccion social. Los intereses sociales que por su importancia pueden merecer la
proteccion del derecho penal se denominan bienes juridicos, y esta expresion se utiliza
en este contexto con un sentido politico criminal, de objeto que puede reclamar la

proteccion juridico penal.

Esto en contraposicién a su sentido eminentemente dogmatico que alude a los objetivos

gue de hecho protege el derecho penal.

Es importante destacar que este principio complementa sustantivamente la presente
investigacion, ya que este establece que de acuerdo a ia importancia del bien juridico

debe ser proporcional la proteccidén penal que se le da al mismo.

Sin embargo, el derecho penal solo debe proteger bienes juridicos, pero no todos los
bienes juridicos deben ser protegidos por el derecho penal y es aqui donde cobra
trascendental importancia el principié de ultima ratio, objeto del presente analisis. El

bien juridico es pues mucho mas amplio que el bien juridico penal.

1.1.3.4. Principio de humanidad de las penas

Tal vez sea este el principio que en mayor medida caracteriza el origen y la evoiucion

del contenido del sistema penal contemporaneo. Nacié este de la mano de la
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reivindicacion de una humanizacién del rigor de las penas previstas en el derecho del
antiguo régimen. Fue un punto central del programa de la ilustracion que se concretd
especialmente en el siglo XVII y que no ha dejado de inspirar evolucion doctrinal
posterior y buen numero de las reformas penales gque se han producido hasta el

presente.

Se paso asi primero, de un sistema penal que giraba en torno a la pena de muerte y a
las personas corporales, a otro cuya espina dorsal han sido las penas privativas de
libertad. Las penas corporales desaparecieron primero. La pena de muerte va siendo

abolida en los Ultimos tiempos en muchos paises civilizados.

En nuestros dias se aprecia una importante y progresiva sustitucion de las penas
privativas de libertad por otras penas menos lesivas como ta multa, y hasta por otras
medidas consistentes simplemente en suspension del cumplimiento de la pena o de su

propia imposicién, o incluso a la renuncia a toda pena.

En esta linea se inscribe la tendencia intermacional de la despenalizacion de ciertas
conductas antes punibles. También se atenua paulatinamente la gravedad de la pena
sefalada a los delitos. Hoy se pide que la pena privativa de libertad tenga un limite
maximo de quince afios aungue se trate de una aspiracion no realizada por la mayoria

de paises.

En Guatemala este principio es menos asumido por los legisladores, ya que la

17
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tendencia en Ia definicién de los delitos es a incrementar las penas en vez de hacerias

efectivas, contrario al planteamiento de Cesare Beccaria en su libro: de los delitos y de
las penas, esto debido a simple presion publica combinado con un alto grado falta de
conocimiento del adecuado tratamiento y peculiaridades que conlleva el iegislar en

materia penal.

1.1.3.5. Principio de prohibicién de la doble punicion

El principio procesal ne bis in idem y la prohibicion de doble punicidn se hallan
intimamente vinculados, pero no coinciden en cuanto a su alcance: el primero opera
aunque no haya habido punicion, y el segundo también en casos en que el primero no
se haya formalmente comprometido. Existen por lo menos tres casos en los que no
entra en juego el principio procesal, dado en que en ninguno de ellos la persona es

sometida dos veces a un proceso por €l mismo hecho.

La primera hipétesis de dobie punicién tiene lugar cuando la administracion y a veces
las personas juridicas, imponen penas, tratandose de coacciones que no tienen
caracter reparador o restitutivo, ni de coaccidn directa, pero que conforme a los
elementos negativos del discurso penal no son consideradas penas. Suele tratarse de
multas, cesantias, exoneraciones e inhabilitaciones. Con frecuencia son mas graves
que las penas de la ley manifiestamente punitiva y se imponen fuera de los limites del
derecho penal, por lo cual su exclusion del discurso penal abre el espacio para el

gjercicio de un poder punitivo mas discrecional, y que ademas se suma al poder

18



su ambito discursivo. El remedio adecuado es |a inconstitucionalidad a toda punicion no

manifiesta.

Ei segundo grupo lo constituyen los casos de personas que sufren lesiones,
enfermedades o perjuicios patrimoniales por accion u omision de los agentes del Estado
en la investigacion o represiéon del delito cometido. Dado que las carceles no son
lugares seguros, pues la privacion de libertad aumenta las probabilidades de suicidio,
homicidio, enfermedad y lesiones, no son raros los presos que sufren lesiones graves y
gravisimas de consecuencias irreversibles. En este sentido el Protocolo Facuitativo de
la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Tortura y Otros Tratos Crueles
Inhumanos o Degradantes —OPCAT- establece ciertos lineamientos para |la erradicacion
de los tratos crueles inhumanos y degradantes dentro de los centros de privacion de

libertad.

El tercer grupo lo constituyen aquellas personas que por pertenecer a pueblos
indigenas con culturas diferenciadas, tienen su propio sistema de sanciones y de
resolucion de conflictos. Cuando una persona haya sido sancionada conforme a la
cultura indigena a la que pertenece, “el Estado no puede imponerle un nueva pena o, al
menos, debe computar la pena comunitaria como parte de la pena gque pretende

imponerie, so pena de incurrir en doble punicion.

Si bien no existe disposicién expresa al respecto en la ley penal, el reconocimiento

19



- ua,
-‘ PR “to "?\
o J'

¢
4;4

2
< SECREIARIA g

T

o fal g
"5\“?5

‘:mo-

J:‘ :

K (\
\‘) S
.

constitucional de la preexistencia étnica y cuitural de los pueblos indigenas, obllga
tomarlas en cuenta, pues no puede afirmarse que la normativa penal no los reconoce,

contrario esto al mismo texto constitucional.”®

1.1.3.6. Principio de legalidad y la técnica legislativa

Para la aplicacién del principio de legalidad en el ambito penal, se debe utilizar una
técnica legislativa correcta que debe huir tanto de los conceptos excesivamente vagos
en los que no es posible establecer una interpretacion segura, como de enumeraciones
excesivamente casuisticas que no permiten abarcan todos los matices de la realidad.
El punto justo es en ocasiones tan dificl de establecer que quizas por ello la
jurisprudencia constitucional es especialmente cauta cuando se refiere al principio de

taxatividad.

En el mismo sentido, podemos decir que la legalidad tanto en su sentido estricto como
en el lato, se configura como dos distintas tecnologias penales. Cuando el legislador
utiliza términos ambiguos, que dan lugar a la valoracion mas que a la comprobacion,
tales como actos obscenos, conductas malvadas, en estos tipos el legislador esta
utilizando un técnica legislativa que expande el ambito de aplicacion de los tipos
penales, y en Ultima instancia, permite aplicar analogia o en el peor de los casos
valoraciones personales a los jueces con la consiguiente vulneracion del principio de

legalidad y de control de 1a funcidn publica.

® Zaffaroni, Eugenio Rall. Derecho penal parte general. Pag. 26.
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Por consiguiente, podemos decir que la unica técnica aceptable en el Estado de-“f-"w-‘- L
derecho instituido la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es el principio
de estricta legalidad. De modo, que los términos utilizados para describir las acciones u
omisiones penalmente relevantes, deben estar redactados de manera precisa y con

elementos que puedan ser susceptibles de proposiciones verdaderas o falsas.

Sin embargo, los principios del derecho penal en gran parte de los casos no estan
presentes en las consideraciones que los legisladores realizan en la elaboracion,
dictamen y aprobacion de las iniciativas de ley dentro del Congreso de la Republica de
Guatemala, esto permitiendo un desvio politico y tendencioso del contenido de la
normativa penal hacia la utilizacién del derecho penal como prima ratio y no como

Gltima ratio en el ejercicio de las facultades concebidas en el Estado de derecho.
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CAPITULO Il Coarey, s

2. Teoria general del delito

Podemos decir que el andlisis de los elementos del tipo penal inicia con el
descubrimiento realizado por Ernst Von Beling en su libro esquema de derecho penal,
cuando analizaba al tipo penal desde el punto de vista eminentemente descriptivo, y por
ende sus elementos contenian tal caracteristica. Posteriormente aparecid la propuesta
de “Ficher sobre los elementos subjetivos del tipo penal, y los elementos normativos
con Mayer, con lo que el tipo penal logré contener elementos descriptivos, objetivos,
subjetivos y normativos. Los primeros identifican al delito con elementos tales como ia
accién, la antijuricidad, incluido en el tipo y la culpabilidad, en tanto en los segundos
separan al tipo de |a antijuridicidad y analizan a estos como dos elementos distintos del

delito.”®

En ese sentido los elementos esenciales del tipc penal son: “el sujeto active, conducta y

"0 Por otra parte, con una tendencia adecuada a la teoria penal de la

el bien juridico
accion, Jescheck considera al tipo con un origen emanado de la conjuncion de los
elementos que fundamentan el contenido de lo injusto de la correspondiente especie

del delito e identifica como pilares basicos de este a:

El bien juridico,

° Piascencia Villanueva, Raul. Teoria del delito. Pag. 100.
** Mufioz Conde, Francisco. Ob cit. Pag. 259.
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El objeto de la accion,
El autor y

LLa accion.

Lo anterior significa que en cada uno de dichos “pilares bésicos deberan integrarse
otros elementos que servirdan de base para establecer los elementos de! tipo, lo cual
Claus Roxin, interpreta en el sentido de caracterizar al tipo penal con los siguientes

subconjuntos:

El deber juridicc penal,
El bien juridico,
El sujeto activo,
El sujeto pasivo,

E! objeto material.

La voluntad dolosa o culposa, la actividad o inactividad corporal, el resultado material,

"Y1 En este sentido podemos

los medios, {as referencias de tiempo, espacio y ocasion.
decir que el sistema del hecho punible sobrevive en medio de grandes obstaculos,
muchos de los cuales parten de su propio modelo de imputacion, o por jo menos sobre

la conceptualizacion de su critica definicion.

De alli que al derecho penal le resulte sumamente dificil resultar exitoso de las

" Plascencia Villanueva, Rauil. Ob Cit. P4g. 102.
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evaluaciones gue continuamente y desde diversos angulos exigen respuestas sobre el
grado de violencia que utiliza tanto para la resolucion del conflicto, cuanto para
asegurar jos fines basicos de asegurar la paz y armonia social y, de otro lado, la
adecuacion para aprender a convivir con la violencia del hecho ilicito y la propia

respuesta intrinseca también violenta que emite el Estado.

La compleja labor hermenéutica de las categorias sistematicas de la teoria juridica del
delito, impone determinar y clarificar las ideas basicas que marcan los criterios
fundamentales del ejercicio dogmatico. Valorar cada postulado de la legisiacion penal
ordena en la administracion de justicia encontrar la identidad esencial entre el caso
previsto en ia norma y el caso de |a vida real, otros autores consideran a la ciencia del
derecho penal como un “nuclec de la dogmatica juridico-penal que constituye su
fundamento y limite... elabora el contenido conceptual y la estructura de las
proposiciones juridicas; ordena el material juridico en un sistema en el que también
tienen cabida las sentencias de los tribunales y las opiniones de la ciencia e intenta

hallar nuevos caminos de la elaboracién conceptual y sistémica.”.'?

En ese sentido, se puede aseverar que ia teoria del delito tiene como objeto analizar y
estudiar los presupuestos juridicos de la punibilidad de un comportamiento humano sea
a través de una accién o de una omision, en estos términos dicho anélisis no solo
alcanza a los delitos sino incluso a todo comportamiento humano del cual pueda derivar

la posibilidad de aplicar una consecuencia juridico penal, entonces, sera objeto de

12 Nieves, Ricardo, Teoria del delito y practica penal, Pag. 11.
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“analisis de la teoria del delito aquello de lo cual derive la aplicacion de una pena o una™ -
medida de seguridad, asi como los casos extremos en |0s que no obstante existir una
lesidn o bien , y especialmente para este trabajo de tesis, la puesta en peligro de un
bien juridico, el comportamiento humano resulte justificado, no reprochable, o bien, no

punible.

En los términos anteriores, resulta conveniente tener presentes los presupuestos de
punibilidad, circunstancia que nos remite al analisis sistematico de la ley penal, pues en
dicho lugar es donde tienen cabida los tipos penales en la descripcion de
comportamiento, que plasma el legislador en las normas penales, bajo cuya base puede
sobrevenir una pena o medida de seguridad, también resulta conveniente revisar
aquellos preceptos legales que no obstante estar inmersos en una disposicion de
caracter eminentemente administrativo, contemplan tipos penales”,'® esto con el objeto
de clarificar un concepto de delitos de peligro abstracto o también llamados delitos

administrativos, ya que podrian causar confusidon, ya que por su naturaleza no se

lesiona de forma directa un bien juridico tutelado.
2.1. Las categorias fundamentales de la teoria del delito
La teoria del delito contempla categorias que resultan fundamentales para su

conformacion, en tales términos encontramos la conducta o la accion, la tipicidad, la

antijuricidad, |a culpabilidad y la punibilidad. Bajo estas categorias Beling acuna el delito

* Plascencia Villanueva, Rall. Ob cit. Pag 26
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como el continente de dichas categorias, matizando la punibilidad, como el ajuste a
ciertas condiciones objetivas de punibilidad, dando paso al inicio de cuatro fases del
desarrollo de la teoria del delito: ia clasica, la neoclasica, el finalismo y por ultimo el

modelo 1dgico matematico.

Definiendo postulados especificos en cada una de ellas, especificamente en materia de
las categorias de accidn, tipicidad, antijuricidad, culpabilidad y punibilidad. En este
sentido podemos pilantear algunas diferencias entre cada una de las concepciones

respecto de las categorias planteadas.

En el caso de la accion, “bajo la concepcion clasica se define como una modificacion
causal del mundo exterior provocada por el ser humano; para la concepcién neoclasica
esta se concibe como un comportamiento humano, es decir como la realizacion de la
voluntad de un ser humano, como una modificacion del mundo exterior perceptible; para
la concepcion finalista a esta se le concibe como el ejercicio de finalidad, asi toda
accidon es acontecer finalista y no causal, la accion es predeterminacion de cursos

causales.”'?

La tipicidad, vista desde la “concepcion clasica se define como el acontecer de una
accion que esta descrita en forma no valorativa de la ley; bajo la concepcion neoclasica
como un contenido de elementos valorativos, esto determina que es necesario

consumar 10s elementos descritos en el tipo penal inmersos en la ley; desde el punto de

** Hirsch, Hans foachim, Derecho penal, obras completas, Pag. 213
27

-

Y

JR—
" .
Ayt “J"t‘\

AT Y
\‘1" I

<,

—_————
3

2 gpCagtems

e
~

s



vista finalista, esta surge como consecuencia de la concrecién de los elementos del tipo
penal, objetivos y subjetivos; y por su parte la teoria logico matematica considera que
esta es la correspondencia univoca de los presupuestos y elementos del tipo penal con

los presupuestos y elementos del delito.”"

La antijuricidad desde la teoria clasica, se definia como la contraposicion de la accion
tipica con una norma penal; mientras que “para la teoria neoclasica establece que no
solamente importa la ilicitud de fa accidén sino también el dano o la puesta en peligro

que una accidn representa para el bien juridico.

Por su parte la teoria finalista evoluciona y distingue entre aspectos formales y
materiales, definiendo lo formal como 1o que es contrario a la norma penal, y lo material
es {a lesion o puesta en peligro de un determinado bien juridico como consecuencia de
la antijuricidad formal, de la misma forma se separa el dolo de la antijuricidad, y se
introducen los supuestos de error de prohibicion y de tipo.”*®

La culpabilidad, “segun la teoria clasica surge como consecuencia de la relacion
dolosa o culposa, entre el autor y su hecho, mientras que para la teoria neoclasica, esta
se convierte en algo adicional, se introduce la posibilidad de excluirla cuando se cuenta
con alguna causa de inculpabilidad ¢ bien ante la no exigibilidad de otra conducta;

mientras que para la teoria finalista se convierte en el juicio de reproche.”17

" \bid, Pag. 214
" Ibid.
Y7 \bid. pag. 215.
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2.2. Elementos del tipo penal et

Para completar el andlisis bastante somero acerca de la teoria del delito debemos
evaluar los elementos que conforman el tipo penal, ya que esto es un punto
fundamental para luego pasar al andlisis de los delitos de peligro. Al efectuar este
andlisis de los elementos del tipo penal, resulta conveniente precisar las diversas

variantes que este andlisis ha tenido en el transcurso de la evolucion del derecho penal.

2.2.1. Elementos normativos

Los elementos normativos son aqguellos que requieren valoracion por parte del
intérprete o del juzgador que ha de aplicar la ley, esta valoracion puede proceder de
diversas esferas y tener por base tanto a lo radicado en el mundo fisico como

perteneciente al mundo psiguico.

Es decir este tipo de elementos se refieren a hechos o circunstancias que solo pueden
pensarse o imaginarse bajo el presupuesto légico de una norma, por o que incluyen los
conceptos juridicos propios, los conceptos referidos a valor y los conceptos referidos al

sentido.

2.2.2. Elementos subjetivos

“La parte subjetiva del tipo se haya constituida siempre por la voluntad, dirigida al

resultado (en los delitos dolosos de resultado) o bien, a una sola conducta (en los

25



delitos imprudentes y a los de mera actividad), y a veces por especiales elementos =« -

subjetivos. Por 1o que los elementos subjetivos perteneceran al mundo psiquico del
agente o de un tercero, en tal virtud, los identificariamos a nivel de intangibles,
inmateriales, pero perceptibles por medio de los sentidos.”'®

En este sentido, podemos decir que en infinidad de ocasiones el tipo presenta una mera
descripcion objetiva complementada por aspectos de indole subjetivo, referidos a
ciertos estado animicos del autor en orden al injusto, son elementos subjetivos
concretamente referidos al dolo los expresados con las palabras “maliciosamente,

voluntariamente, intencién de matar, entre otros”."®

También “pueden sumarse al catalogo de elementos subjetivos ciertos contenidos
interiores que deben demostrarse con una naturaleza intelectual o cognitiva, como el
hecho de saber que se mata al ascendiente, descendiente o cdnyuge, de naturaleza
afectiva, como el estado de emocién viclenta o de naturaieza volitiva cuando se refiere

a una direccion intencional, como las miras deshonestas en el rapto."20

En conclusion podemos decir que [os elementos subjetivos o constituyen la cualidades
intangibles que exige al tipo a quien comete el ilicito, en algunos casos dirigido a la
voluntad y a la imputabilidad, y en otros, dirigido al dolo, a la culpa y a la intencion del

sujeto activo.

'® Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho penal espafiol, Pag. 399
'® Jiménez de Azua, Luis, La ley y el delito, Pag. 320. 321
Y Arigabay Molina, José, Derecho penal, Pag. 203.
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2.2.3. Elementos objetivos

La parte objetiva del tipo abarca el aspecto externo de la conducta. “En los delitos de
resultado, es preciso ademas que este se produzca en términos tales que pueda ser

imputado objetivamente a la conducta.

En este sentido el resultado se entiende como un efecto separado de la conducta y

posterior a ella.”'

Los elementos objetivos podemos entenderlos como aguellos que
proceden del mundo externo perceptible por los sentidos, es decir tienen la
caracteristica de ser tangibles, externos materiales, por lo que podriamos decir que

también son objetivos los que representan cosas, hechos o situaciones del mundo

circundante.

Por otra parte, el aspecto objetivo del tipo penal, traducido en sus elementos con (o que
se entendia como el cuerpo del delito, se definia a partir de los elementos materiales
del delito, como la objetividad juridica, que esta formada por un objeto irreal, de
indiscutible repercusion sistematizadora e interpretativa: el objeto de ataque es un trozo
el mundo fisico; pertenece al mundo de la realidad, y no es otra cosa sino el objeto

sobre el que se dirige la accion.

Como por ejemplo el individuo en el homicidio, el bien mueble en ef hurto o robo, que
constituyen los llamados bienes juridicos protegidos en el tipo penal. En tanto que la

vida o la propiedad son las entelequias juridicas integrantes del llamado bien juridico.

' Mir Puig . Ob. Cit. Pag. 212.
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2.2.4. Elementos descriptivos

Los elementos descriptivos estan formados por procesos que suceden en el mundo
real, u objetos que en alli se encuentran, pero que difieren de los elementos objetivos,
los subjetivos y los normativos, por lo que en virtud de que pueden pertenecer al mundo
fisico y al psiquico, se acostumbra a distinguirse entre: Los elementos subjetivos

descriptivos y los elementos objetivos descriptivos.

En efecto, “los elementos descriptivos podemos considerarlos conceptos tomados del
lenguaje cotidiano o de la terminologia juridica que describen objetos del mundo real,
pero gue necesariamente son susceptibles de una constatacion factica, por lo que
pueden entenderse como descriptivos aunque la precision de su exacto contenido
requiera la referencia a una norma y manifiesten, asi, un cierto grado de contenido

juridico.”

2.3. El delito como hecho consistente en la violacion de deberes ético sociales

Para poder tratar este punto, debemos preguntarnos ; Qué determina que un hecho sea
merecedor de pena?, al respecto esta claro que una primera respuesta consiste en
referir el hecho a un orden de valores diverso del juridico, entendiendo por ejemplo, que
el orden estatal se compone de dos ordenamientos juridicos: uno, el social, compuesto
de las ideas morales generales de las que surgen las exigencias fundamentales de la

vida social, y el otro, el estatal que es su expresion también, aunque con otra

22 Rodriguez Devesa. Ob. cit. Pag. 399
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formulacion. El defito, en el sentido de comportamiento merecedor de pena consistiria” ™" "

en la infraccidn de ciertos deberes éticos.

2.4. El delito como hecho socialmente dafioso o teoria penal del acto

Para un derecho penal que deba respetar una estricta separacion de derecho y moral,
como no solamente el positivismo juridico exige, el anterior punto de vista no resulta ser
el mas adecuado. Por ese motivo, la orientacidn moderna cree resolver el problema y
definiendo el problema definiendo al delito desde el punto de vista del dafo social que
ocasionan. Pero esta formula es excesivamente amplia. Tanto que ni siquiera es
totalmente opuesta a la anterior, pues siempre cabe la posibilidad de considerar como
socialmente dafioso a o que represente una lesidon de valores ético-sociales

elementales.

Sin embargo “la teoria en su afén de mantener una estricta separacion de derecho y
moral quiere referirse fundamentalmente a la lesion de bienes juridicos. La lesion de un
bien juridico seria, entonces, contenido esencial de la infraccién del orden juridico que
se caracteriza como delito. De ello se ha deducido que un principio fundamental es la

exigencia de que todo delito constituye por lo menos |a lesion de un bien juridico.

Sin embargo el concepto de bien juridico es particularmente discutido, en la medida en
que bienes juridicos sean todas aquellas situaciones o valores que el legislador queria

proteger, practicamente todo delito, es decir toda amenaza de pena referida a un
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comportamiento determinado, protegera un bien juridico que sera lisa y llanamente i
finalidad perseguida por el legisiador. Bajo estas condiciones el principio fundamental
pierde todo significado, ya que requiere lo mismo que la determinacion del concepto
que estamos tratando, una determinacion del concepto del bien juridico que no sea
deducido del derecho positivo. Dicho en otras palabras, la teoria del bien juridico
cumpliria una funcién dogmatica en la interpretacién de la ley, y ofra critica cuando trata
de identificar el objeto de la lesion constitutiva de un delito.”

Para Roxin por derecho penal del hecho se entiende como: “una regulacion legal, en
virtud de la cual la punibilidad se vincula a una accion concreta descrita tipicamente y la
sancidn solamente representa la respuesta al hecho individual, y no a toda la

conduccion de la vida del autor o lo peligros que en el futuro se esperan del mismo.”?*

En este sentido el bien juridico ha sido entendido como el interés protegido
juridicamente, de alli que se considera que todos ellos son vitales para la convivencia
en sociedad, unos en mayor medida que ofros, los intereses no los crea el
ordenamiento juridico sino la vida; pero la proteccidn juridica eleva el interés vital a bien

juridico.

En las consecuencias, de todos modos, el referir el dafio social a la lesidén del bien
juridico no logra grandes progresos en relacidn al problema de la estricta separacion del

derecho penal y la moral. Pues la determinacién de que intereses especificos merecen

Bamgalupo Zapater, Enrique, Manual de derecho penal parte general. Pag. 9.
* Roxin, Claus. Derecho penal parte general tomo |, fundamentos la estructura de ia teoria
del delito., Pag.177.
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proteccion proviene de concepciones de la vida social cuyas vinculaciones con la ética

la moral son innegables. De alli que “La necesidad crea la proteccidn y con el cambio
de intereses cambia también el nimero y la especie de los bienes juridicos. Por ello,
las normas juridicas estan enraizadas, en ultima instancia, tanto en la sabiduria como
en las concepciones religiosas, éticas, y esteticas del pueblo del Estado; ellas
encuentran aqui su sostén firme y apoyado en la tierra y reciben de alli el impulsc para

su desarrolio™.

Toda seleccion y ordenacion jerarquica de bienes juridicos, por tanto., presupone una
concepcion social y consecuentemente también ética. La decision del legislador de
penalizar ciertos comportamientos lesivos presupone que el mismo legislador considera
positivamente esos intereses, es decir, los reputa merecedores de tutela y, ademas les
asigna un rango de importancia en el orden de intereses, rango del que deduce la
legitimidad de protegerlos mediante una amenaza penal. De alli que la discusion
relativa a la teoria del bien juridico adquiri¢ significacidn politica inmediata, desde el
punto de vista tradicional que, desde Binding y Von Liszt, concebia el delito como lesion

de un bien juridico.

2.5. El derecho penal del autor

Tanto la concepcion del delito concebida como infraccién de deberes ético-sociales,

como la que considera que el delito es una accion sociaimente dafosa, entendiendo por

5 von Liszt, Lerhrbuch, Pag. 4.
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tales las que lesionan bienes juridicos, son puntos de vista que vinculan la definicion de ;
un delito a la comisién de un hecho (y eventualmente a la omisidn de algun
comportamiento). Frente a ella se ha procurado desplazar el centro de gravedad de la
definicién desde el hecho al autor o dicho de otra manera, a la actitud del autor. Para
este punto de vista, segun su esencia el autor es un miembro personal de la

comunidad juridica con un sentimiento juridico depravado.

Pero ademas, todo hecho legalmente tipificado no puede comprobarse si no se lo
complementa mediante una tipificacién judicial del autor. Por una parte la base
irracional de este punto de vista y, por otro, su innegable cercania con la ideologia del
nacional-socialismo o con corrientes autoritarias afines, ha hecho caer a esta teoria en

cierto descrédito cientifico.

2.6. Clasificacion de los tipos penales

Al referirse a los tipos penales, no podemos dejar de exponer una clasificacion general
de estos, atendiendo a su estructura formal, es factible agruparlos en:. basicos,
especiales, subordinados, elementales, compuestos, autdnomos, en blanco, de dafo,

de peligro abierto o cerrado.

Esta clasificacion nos podra orientar para analizar los delitos de peligro contemplados
en el Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica, Ley de Armas y Municiones, y

servira como una perfecta introduccion previa a profundizar sobre las valoraciones
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otorgadas a los delitos de peligro en si mismos.

Basico: Conocidos igualmente como fundamentales, son aquellos en los gue se
describe de manera independiente un modelo de comportamiento humano, y por esa

razon, se aplican sin sujecion a ningun otro.

Especiales: Los que ademas de los elementos propios del basico, contienen otros
nuevos o modifican requisitos previstos en el tipo fundamental;, por eso se aplican con

independencia de este.

Subordinados ¢ complementados: Los que refiriéendose a uno basico o especial,
seffalan determinadas circunstancias o aspectos que cualifican la conducta, los sujetos
o el objeto descritos en estos, por esa razéon no pueden aplicarse de forma
independiente; su vida juridica dependen de ia del tipo basico o especial al cual se
refieren y los efectos de su aplicacion solo en el momento procesal de la imposiciéon de
la pena. Tanto los tipos especiales como los subordinados pueden ser privilegiados o
agravados; aquellos prevén una sancidbn mas leve que la de los basicos o los

especiales, y estos, una de mayor gravedad.

Compuestos: Los que describen una pluralidad de conductas, cada una de las cuales

podrian conformar un tipo distinto, aungue referido al mismo bien juridico; se identifican

sin mayor dificultad porque tienen varios verbos rectores.
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Autonomos: Los que describen un modelo de comportamiento al cual pued
adecuarse directa o inmediatamente la conducta del actor, sin que el interprete debe

aludir al mismo u a otro ordenamiento juridico para completar su significado.

En blanco: Aquelios cuya conducta no esta integralmente descrita en cuanto ali
legistador se remite al mismo o a otro ordenamiento juridico para actualizarla o
precisarla; mientras tal correccién no se efectie, resulta imposible realizar el proceso de

adecuacion tipica.

De daiio o de puesta en peligro: Los primero requieren para su concrecion que el bien
juridico sea destruido o lesionado, y los de puesta en peligro solo toman en

consideracion la posicion de riesgo en la cual se coloca al bien juridico.

Abiertos: Dentro de las leyes penales existen casos en los que el legisiador adopta una
concepcion abierta en torno al tipo penal, es decir, la descripcion solo es comprensible
a partir del complemento que realice otro texto legal. Es decir aquelios en los que hace
falta una guia objetiva para completar el tipo, de modo que en la practica resultaria
imposible la diferenciacidn del comportamiento prohibido del permitido con la sola

ayuda del texto legal.

Cerrados: Son aquellos que resultan suficientes en todos y cada uno de sus elementos

por si Mismos.

Sin duda esta gama de tipos penales, nos permite analizar de forma mas amplia e
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integral el contenido y el lugar gue ocupan los delitos de peligro, ya que su
configuracion puede estar determinada por cualguiera de las caracteristicas
anteriormente expuestas. De la misma forma, esta claridad de la configuracion de la
ubicacion de los delitos de peligro y su relacidn con los principios y especialmente con
los Bienes Juridicos Protegidos, es el primer paso para la determinacion de la
naturaleza de ios delitos de peligro en el marco del Decreto 15-2009, del Congreso de

la Republica de Guatemala, Ley de Armas y Municiones.
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CAPITULO Il

3. Delitos de peligro

El tipo tanto de un delito doloso como de un culposo adopta dos estructuras diversas
segun se trate de delitos de resultado o de actividad o predominante actividad. Los
primeros estan integrados basicamente por la accion, la imputacion objetiva y el
resultado. “El resultado consiste, ante todo, en la lesidn de un determinado objeto, es
decir el objeto de la accién. Junto a los delitos de resultado material o de lesion se
encuentran los delitos de peligro. En estos tipos penales no se requiere que la accion
haya ocasionado un dafio sobre un objeto, sino que es suficiente que con el objeto
juridicamente protegido haya sido puesto en peligro de sufrir 1a lesion que se requiere

evitar."%®

En primer lugar debemos de asumir que la idea de peligro no es un concepto
puramente normativo ni puramente emativo, pero que si justifica un primer énfasis es
que el concepto de peligro no puede separarse del concepto de valor. Esto es de facil
verificacién en el mundo de la naturaleza, en cuanto siempre el peligro lleva consigo el

riesgo o la amenaza ante un mal.

Para ello debemos de tomar en consideracion que son los bienes juridicos protegidos

los que se exponen a ese riesgo 0 peligro, de alli que el derecho penal busca la

*® Bacigatupo, Enrique. Ob. cit. Pag. 85.
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persecucion de todas aqueilas acciones U omisiones gue vulneren o pongan en peiigro"‘

estos bienes altamente valorados por la sociedad. Es por eso gue el peligro es un
parametro digno de analizarse ya gue significa hablar de la prevencion de males para

bienes dignos de tutela.

Sin embargo hay quienes han negado la concepcion juridica del peligro argumentando
que es solamente un estado emocional, una especie de aprension frente a una
situacion incierta, pero no se ha valorado en su justa dimensidon que todas las
aproximaciones a la realidad estan construidas sobre criterios de probabilidad. Desde
este punto de vista, se asienta la categoria racional del concepto de peligro, en cuanto
a la relacion de valor y en cuanto a relacion de probabilidad. Del mismo modo que la
ausencia de una experiencia universal sobre las leyes fisicas no impide negarles su

valor como leyes asentadas en la experiencia sobre la probabilidad.

L.a admision de este caracter doblemente racional del peligro, como juicio de valor y de
probabilidad, no significa decir que es la funcién atribuida dogmaticamente a los delitos
de peligro. Una primera posicion podria atribuirle al peligro un mero caracter fundante
de la incriminacidon en el sentido de la politica criminal, es decir recogida de Ia
experiencia por la ley, la indole peligrosa de determinadas acciones, a las que tipifica y
castiga con independencia de que de la existencia o no efectivamente de una situacion

de peligro.

En el hecho esta doctrina transforma los delitos de peligro, en cuanto se desinteresa del
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desobediencia. En este sentido la remota vinculacion con la idea de peligro estaria
solamente en considerar si se debe o no tipificar. Como puede apreciarse, esta
concepcion, a la luz de un hecho penal, en cuanto castiga al sujeto rebelde, aunque el
bien digno de tutela no haya corrido ningun riesgo, importa también una total ruptura
con los extremos en que se constituye la idea misma del peligro: no seria una relacion
de probabilidad desde que se renuncia a establecerla, ni un juicio de valor puesto que

no interesa la sensibilizacion del bien juridico tutelado.

Una segunda postura cuyo mas ilustre representante es Bindig, con el objeto de obviar
estas dificultades, afirma que en todo delito de peligro, aliin en aquellos en que parecia
que el riesgo mas concreto puede ser descartado, hay una situacidon de peligro
entendida como conmocion de la certeza de la existencia, consecuentemente Binding
sostiene ia igualdad del peligro con la lesidn, pues contiene en su nucleo un dano
material, un dafo de los bienes juridicos puestos en peligro en su existencia libre de
molestias. Esta concepcion significa, por lo menos, frente aquelia que se satisface con
la mera desobediencia, el reconocimiento de que en algunos delitos de peligro hay un

efecto juridicamente relevante que resulta de la accién.

El punto es trascendente, ya que como sabemos, existen otros tipos, los delitos de
mera actividad y aun la tentativa, en la que la ley se desinteresa del resultado, que

permanece fuera del tipo.

En cambio para Binding hay un resultado material en fos delitos de peligro que yace en
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peligrosa en poco difiere de la idea de gue toda puesta en peligro constituye una

amenaza y un riesgo.”*’

3.1. Tipos de delitos de peligro

En las ultimas décadas ha existido una creciente utilizacion de los conceptos peligro y
peligrosidad. Diferentes autores han escrito en torno a los delitos de peligro,
especialmente en el ambito de la teoria de la imputacion, y de la misma forma han
proliferado los tipos de peligro, desgranados en dos formas los delitos de peligro

abstracto y los delitos de peligro concreto, o bien entre peligro y peligrosidad.

3.1.1. Delitos de peligro concreto

Para iniciar a hablar de los delitos de peligro concreto ¢ de los también conocidos como
delitos de peligro efectivo, debemos esclarecer el significado de la palabra peligro en
general para poder establecer su significado en el tipo penal. En este sentido el

i

Diccionario de la Real Academia Espafiola define como peligro: “el riesgo o
contingencia inminente de que suceda un mal"® de alli que en los delitos de peligro
concreto, el peligro como estado © situacion de peligro constituye un resultado

producido, tal y como se pone de manifiesto en la expresion y por eso peligran la

integridad o la vida de otro o cosas ajenas de valor relevante.

7 Joachim Hirsch, Hans, Peligro y peligrosidad, Pags. 545-563.

# Buscador dei Diccionario de {a Real Academia Espafiola, que se puede encontrar en la pagina web
siguiente: http://iwww.rae. es/rae.html,
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=peligro.
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Esto nos lleva a pensar que el peligro visto como el estado en el que se encuentra un

~
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objeto, necesita por su naturaleza un enfoque diferenciado debido a la necesidad de
una valoracion objetiva mayor que los delitos de peligro abstracto, ya que la puesta en
situacion de riesgo del bien juridico tutelado, y no solo a la probabilidad del mismo, ya
que esa condicién de peligro constituye un paso previo hacia el dafo o lesidn
inminente, esto quiere decir que la presencia inminente del peligro se debe probar en

cada uno de estos casos.

Esto quiere decir, dogmaticamente que los delitos de peligro son aquellos donde la
exigencia del peligro viene contenida en el tipo, como elemento del mismo y no solo por

pura casualidad.

Uno de los principales ejemplos lo constituye el peligro del tréfico rodado, que requiere
que el autor ponga en peligro “ponga en peligro la vida o integridad de otra persona o

cosas ajenas de valor considerable’®.

3.1.2. Delitos de peligro abstracto

Para poder referirnos con propiedad a los delitos de peligro abstracto es necesario que
tomemos en cuenta la definicidn de probabilidad debido a que en buena parte de las
dificultades de interpretacion que se generan en torno a los delitos de peligro en general
son debido a los delitos de peligro abstracto, para los cuales se ha postulado una

especie de presuncion de la existencia de! peligro, que por lo mismo priva a la nocién

* Ob. Cit. Roxin, Claus. Pag. 336.
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del peligro de toda funcidon en la estructura del tipo, rayando en el estado de la ™

probabilidad del peligro. En este sentido el Diccionario de la Real Academia Espafiola

define probabilidad como: “la cualidad de probable, que puede suceder”. .

En los delitos de peligro abstracto, la peligrosidad tipica de una accion es motivo
suficiente para su penalizacion, “sin que en el caso concreto se haga depender Ia
punibilidad de la produccion real de un peligro. En este sentido podemos decir que hay
un numero limitado de casos, en que aun admitiendo esta categoria de delitos de
peligro abstracto, con todas sus consecuencias, en que por ausencia de condiciones de
punibitidad y de elementos subjetivos del tipo u otras circunstancias limitantes pudiera
pretender que la existencia del peligro concreto sea enteramente irrelevante en el plano

objetivo y en el plano subjetivo suficiente como para castigar la sola desobediencia.”’

Los delitos de peligro abstracto presuponen el peligro en la misma conducta descrita en
el tipo del injusto, y no admiten nunca prueba en contrario sobre la existencia de tal
peligro. Como el legislador se apoya en una presuncién iure et de iure, que en ciertas
circunstancias quizas no responda a la realidad, pueden darse casos de delitos de
peligro abstracto sin produccion real del peligro. En estos delitos el peligro no es
realmente un elemento tipico; por eso parece mas correcto denominarlos delitos de

peligro presunto, o delitos de mera desobediencia.

Ambas denominaciones implican diferencia conceptuales: los delitos de peligro

U hitp://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=probabilidad,
*' Bustos Ramirez, Juan, Control social y sistema penal, Pag. 327.
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presunto, pueden admitir, si la ley lo expresa, prueba en contrario cuando falte ol
peligro: los delitos de mera desobediencia no admiten tal prueba , en cambio podran
admitir prueba en contrario por falta del elemento subjetivo de desobediencia, etc.
Debido a lo anterior los delitos de peligro abstracto son considerados delitos de mera
actividad, ya que para los mismos no es necesaria la consecucion de un resultado ni la

efectiva puesta en peligro de un bien juridico.

Cada dia es mayor el nimero de delitos de peligro o abstracto o presunto incriminados
en los codigos penales, sin embargo varios tratadistas han propugnado y propugnan la
desaparicion total de esta clase de tipos penales, por varias razones. La primera de
ellas es que estos delitos carecen de contenido positivo, como objeto, en la
antjuricidad, carecen materiaimente de nocividad para los bienes juridicamente
protegidos; ia segunda de ellas es que carecen de resultado relevante en el derecho
penal: la tercera es que amenazan la seguridad juridica; la cuarta es que pueden violar
el principio de nullum crimen sine culpa; y por ultimo es que desdibujan los limites entre

el derecho penal y la ética.

De la misma forma Binding apuntd gue la incriminacién de los llamados de peligro
abstracto, pueden provocar casos de injusticias, en cierto sentido, cuando la accién no
haya sido realmente peligrosa. Pero subrayé la necesidad de sancionar algunos de
es0s llamados delitos de peligro abstracto, aungue de hecho no exista el peligro en el

caso concreto, por el principio del mal menor.

Ese dilema fue solucionado castigando la mayor parte de esas acciones, no por el
47
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incierto peligro, sino por la cierta desobediencia a la autoridad, la falta de obedienma‘\”
debida es el objeto inmediatamente protegido. De todos modos ante las grandes
dificultades de tipificar con precision la comisién de estos delitos, y ante los

inconvenientes de coartar la libertad y el desarrolio, limita al maximo su utilidad.

3.2. Teorias analiticas de los delitos de peligro

La mayoria de legislaciones vigentes no posee una definicion del peligro, ya que esta
laguna le corresponde lienarla a la doctrina. De esa forma la concepcion juridico penal
del peligro suelen girar alrededor de dos extremos: El primero de ellos, segun su
naturaleza objetiva, subjetiva o0 mixta; y el segundo, por su relacion de posibilidad o
probabilidad con la lesidon, en esto nos interesa profundizar sobre las teorias objetiva,

subjetiva y mixta, para poder complementar |lo expuesto anteriormente.

3.2.1. Teoria objetiva

La teoria objetiva merece especial atencién, debido a que la concepcion del peligro lo
concibe como la probabilidad de un resultado lesivo, donde la puesta en peligro es una
realidad, una perturbacién de la situacion juridica, exponiendo las tres clases de la
consecucion del fin por medio de las normas en las formas y estructuras de los tipos
penales. Plantea que todas las prohibiciones penales tienen el fin de Impedir que a
causa de las acciones humanas, se produzcan modificaciones indeseadas en el mundo

juridico.
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Para impedir estas modificaciones, el derecho penal estructura tres lineas de defensé"."—g"““ '
“Los bienes juridicos pueden estar protegidos segun su valor hasta por una triple capa
protectora de ser necesario, la primera capa es la que incrimina la lesion efectiva; la
segunda es la que coloca delante de la prohibicidn de lesidon una prohibicion de peligro;
y la tercera que busca mantener a la conducta ofensiva o amenazante mas lejos aun de
los bienes juridico protegidos, para evitar su lesion. En otras palabras los delitos de

lesion, los delitos de peligro y los delitos de desobediencia.”*

3.2.2. Teoria subjetiva

Por otro lado, la teoria subjetiva expone que el peligro es un ente de razén, pura
fantasia creada por la imaginacién o sensibilidad humana, lo que no existid, no puede
existir. El derecho penal no puede considerar lo que en la realidad no sucedid, aunque
alguna opinién subjetiva manifieste que pudo haber sucedido. El derecho penal no

puede tener en cuenta el mero peligro gue ni existid ni pudo existir.
3.2.3. Teoria mixta

Sin embargo los autores de la teoria mixta plantean la concepcidn en la que el peligro
significa la posibilidad, la probabilidad cognitiva de la produccién de un determinado
acontecimiento dafoso. Se trata, por tanto de “un juicio fundamentado en la

experiencia, en un conocimiento de las leyes que regulan los acontecimientos, expresa

* Binding, Kart, Teoria de la norma, Pag. 381
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el temor fundado e inmediato de |a lesion de un bien juridico.”

3.3. Problemas del resuitado en los delitos de peligro

El resultado de los delitos de peligro plantea varios problemas, por ejemplo, respecto al
concepto en si, respecto a la posibilidad y oportunidad (imposibilidad o inoportunidad)
de incriminar las formas imperfectas de la ejecucion, respecto a la conveniencia, o no,
de diferenciar los delitos de peligro concreto, de los delitos de peligro abstracto, pero
mas alla, enfocado desde el ambito del legisiador, es el poder definir cuando aplicar o
no la proporcionalidad si el tipo responde a un delito de peligro o a un delito de

afectacidon de un bien juridico determinado.

En el presente capitulo se profundiza en los delitos de peligro y sus formas ya que es la
principal materia de este trabajo, que nos permite evaluar de mejor forma ios delitos de
peligro, su naturaleza, sus formas y especialmente el papei que juegan dentro del
derecho penal, asi como su relacion con los principios del derecho penal especialmente

en lo relativo al principio de Ultima ratio y la humanidad de las penas.

* Mezger, Rdmundo, Tratado de derecho penal, Pag. 252.
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CAPITULO IV

4. Bienes juridicos protegidos y delitos de peligro

El pacto social propio de la modernidad, el derecho moderne y sus constituciones estan
ligados al intento de contener la guerra, de civilizar y de someter a reglas
institucionales los conflictos politicos y sociales. En el interior de este proceso, la
seguridad de los ciudadanos constituye una de las principales promesas del Estado. La
condicion de validez y de eficiencia del pacto es la eliminacién de ta violencia gracias al
monopolio legitimo del uso de la fuerza por parte de un Estado imparcial. Sabemos por
el contrario que el resultado histérico, a raiz de la crisis de la modernidad, que el intento
por contener la violencia, ha terminado por ocultarla, excluyendo del pacto a los sujetos
débiles, haciendo juridicamente invisible la desigualdad y la violencia estructural en la

sociedad.

En este sentido, con el avanzar de los afos se ha liegado a la conclusion de la
necesidad de que los tipos penales protejan bienes juridicos determinados, al respecto,
Mufioz Conde, define el bien juridico como: los presupuestos que la persona necesita
para su autorrealizacion en la vida social, pero matizando con el objeto de precisar un
concepto material, que la consideracion de intereses de grupo o de una clase
dominante constituyen una perversion del concepto de bien juridico y advirtiendo en
contra de la instrumentalizacion de los intereses de clase del derecho penal bajo el

amparo de una ideologia encubridora como los derechos naturales. “Por ello, destaca
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la necesidad de esa definicion material, en contraposicion a la forma, que perite una
funcién critica tanto de los bienes juridicos ya protegidos, para desembocar finaimente
en una funcién politico criminal que determine que bienes juridicos deben protegerse y

como deben protegerse por la norma penal.”*

Por su parte Mir Puig, propone con fundamentos sociolégicos una teoria del bien
juridico. Su punto de partida es el concepto de nocividad social del delito, que se
enfrenta con la legislacién de la pena y de la medida de seguridad, cuando son
necesarios para la proteccién de la sociedad. El contenido de la proteccion esta
referido no a la proteccion de valores morales sino a la subsistencia de los sistemas

sociales.

En este punto Mir Puig adopta ia categoria de acciones funcionales o disfuncionales del
maodelo social y encuentra una base de sustentacion racional para excluir de la sancion
penal las conductas éticas o moraimente reprochables, ya que ellas o tendrian
efectivas consecuencias para el funcionamiento de los sistemas sociales y para fijar un

limite al poder punitivo estatal.

En ese sentido Mir Puig destaca la necesidad del bien juridico como el portador de la
funcion social del derecho penal y con ello la consideracion del individuo y su libertad
que median, como sujetos y objetos concretamente protegidos, en la proteccion de la

estructura social. De la misma forma, plantea que los bienes juridicos no son valores ni

¥ Hormazabal Malaree, Hernan, Bien juridico y Estado social y democratico de derecho.
Pag. 131
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materiales, ni espirituales, sino posibilidades de participacidon en los sistemas sociales,

que lo que la ley penal protege, es la correcta posibilidad de que un individuo pueda

participar 0 no en una relacién social, deriva el presupuesto politico de un bien juridico.

Sin embargo en los paises en cuyas constituciones hoy poseen principios del Estado
social de derecho y del derecho penal liberal; la eficiencia penal constituye una nueva
forma de derecho penal de la emergencia, degeneracion que ha acompanado siempre
la vida del derecho penal moderno, la eficiencia representa un denominador comun a |a
conflictividad ligada a una doble crisis: en primer lugar la crisis del sistema econémico y
social, producto de la globalizacién y de las politicas neoliberales dominantes en el
mercado y, en segundo lugar, la crisis de la politica de los partidos del sistema
representativo. Los conflictos debidos a la distorsion del desarrollo econdmico dejan de

buscar alguna mediacion adecuada en el sistema politico.

A pesar de las distintas apreciaciones hechas por los autores no podemos negar que el
bien juridico tiene siempre un contenido social y que la proteccién de bienes juridicos es
en todo caso proteccion al sistema social. En ese sentido podemos decir que en
Guatemala donde las leyes penales juegan un papel sustantivo, donde el miedo, la
inseguridad, la muerte de pitotos, femicidios, extorsiones, secuestros y las maras, entre
otros, elevan el clamor popular por la emision de leyes penales a un nivel muy lejano de
los principios de proporcionalidad y humanidad de las penas, alejando asi la utilizacion
del derecho penal del principio de Ultima Ratio, sino mas bien como Prima Ratio, esto

ante el alto grado de ineficiencia por parte del sistema de justicia.
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evaluar las mutaciones o adaptaciones que los Bienes Juridicos Protegidos han tenido

debido a la evolucion del contexto social, tecnoldgico y cultural, asi como su grado de

afectacion en la elaboracidn de los tipos penales de armas y municiones.

4.1. El origen social del bien juridico

En un Estado democratico la determinacién del objeto a ser protegido por fa norma
penal no puede estar reducida a una exclusiva decision del legislador. Formalmente,
como consecuencia del principio de legalidad el precepto penal sera el resultado de un
proceso legislativo, pero la determinacién del bien juridico corresponde a la base social
que comunicara su decisidn a las instancias politicas que formalmente tengan el deber

de materializar dicha decision.

Una politica penal de exclusiva proteccion de bienes juridicos presupone no solo
democracia, sino ejercicio de la democracia, esto es, participacion y concurrencia en los
procesos a través de los cuales se realizan la libertad politica, en concreto, la libertad

de pensamiento, de accion y sobre todo, de disension.

E! bien juridico es el resultado del ejercicio democratico y se corresponde a la dinamica
de la practica democratica. Esta en la base misma de una relacion social que se habra
de definir como democracia por su capacidad de integrar culturas y subculturas,

ampliando la base de la discusion.
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“Por eso no puede tener un caracter estatico pues siempre estara en el centro de la RIDN

decisién politica y siempre expuesto a revision critica. Negar este caracter al bien
juridico, significa sustraer la critica, esto es de la esencia de la democracia, a la politica
penal del Estado.”® Solo en una sociedad democratica puede surgir el bien juridico. En
ella se definiran primeramente los objetos a proteger por el ordenamiento juridico, y de
estos objetos, conforme al caracter residual y fragmentario del derecho penal, los

bienes juridicos.

En otras palabras, solo tendran el caracter el caracter de bienes juridicos aquellos
objetos que teniendo su origen en una sociedad democrética tengan proteccion penal.
El derecho penal no esta en condiciones de poder brindar una amplia proteccion a una
sociedad democratica, puede y debe compartir con otras ramas del derecho la
proteccion de los mismos objetos, pero por su caracter de ultima ratio su punto de

intervencidn esta destinado para las lesiones mas graves.

4.2. La derivacidn del bien juridico de la Constitucién Politica de {a Republica de

Guatemala

E! punto de partida correcto consiste en reconocer gque la Unica restriccion previamente
dada para el legislador se encuentra en los principios de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala. Por tanto, un concepto de bien juridico vinculante de una

forma politico criminal, solo se puede derivar del contenido del texto constitucional, a

3 Ibid. Pag. 143
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través de los cuales se le marcan los limites a la potestad punitiva del estado, en esté“- e
sentido Claus Roxin plantea que “los bienes juridicos son circunstancias dadas o
finales que son Utites para el individuo o su libre desarrolio en el marco de un sistema
global estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el
funcionamiento del propio sistema” % En esta definicién al entender a circunstancias
dadas y finales y no a intereses concretos de modo general, quiere expresar que este
concepto de bien juridico abarca tanto los estados previamente hallados por el derecho
sobre los deberes de cumplimiento de normas creados solo por €l mismo, o sea que no

se limita Unicamente a la primera alternativa.

4.3. El merecimiento de proteccion

La determinacion de los objetos a ser protegidos penalmente implica una decisidn
politica del Estado materializada a través de los legisladores. Esta decision esta
condicionada por la naturaleza de su propia estructura, su presentacion ideoldgica y su
naturaleza democratica. Ello quiere decir que el Estado en la seleccion de los objetos
que a su juicio son merecedores de su proteccion no es neutral. Lo hara
correspondiendo a criterios que representan los intereses estructurales de una
sociedad. Por lo mismo el Estado tendera a proteger penalmente aquellas relaciones
sociales concretas que estan referidas o que entren en contradiccion con las bases y
las condiciones de la subsistencia y funcionamiento del sistema. No obstante este

importante condicionamiento derivado de la estructura social y del caracter social y

* Roxin, Claus. Ob. Cit. Pag. 53.
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la posicion concreta de los individuos dentro de la relacion social. En un Estado social y
democrético de derecho la determinacion de los bienes juridicos se habrd de hacer

considerando los individuos y sus necesidades.

No obstante al caracter no neutral del Estado, la decisidbn de proteccion de una
determinada relacion social concreta esta sujeta a las limitaciones que impone el
Estado en el ejercicio del poder punitivo. Por eso la intervencidén penal en la relacién
social no puede ser arbitraria, es en este marco en donde el legislador penal debe
actuar recogiendo a traves de los canales de comunicacidon democraticos los
requerimientos de intervencién penal para la proteccion de determinadas relaciones
sociales particulares, utilizando como limites los principios que expusimos al inicio de
este trabajo de tesis. Este marco nos abre la puerta para la discusion de entre la

expansion del derecho penal vrs. el eficientismo del derecho penal.

4.4. Expansion del derecho penal vrs. eficientismo penal en |a proteccion de

bienes juridicos

El derecho penal es un instrumento cualificado de proteccidon de Bienes Juridicos
especialmente importantes. Teniendo claro esto, no debe descartarse la posibilidad
gue su expansion se deba a la aparicion de nuevos bienes juridicos o de nuevas
valoraciones a intereses preexistentes, y al aumento del valor experimentado por

alguno de los que existia con anterioridad, que podria legitimar su proteccion a través
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del derecho penal. Pero es aqui donde ia diferencia entre los legitimos intereses se “
mezclan con el eficientisimo penal, y es lo que esperamaos resolver a través del analisis

objetivo de los Bienes Juridicos protegidos por la legislacion penal vigente.

La polarizacién social, la competencia entre grupos de poder y {a impotencia del Estado
frente a estos fendmenos, hacen necesaria la invencién de nuevas formas de sancion y
de legitimacion de los equilibrios de poder. El sistema punitivo se aprovecha de este

vacuum potestatis apropiandose de los espacios libres.

El derecho penal deja de ser subsidiario, de constituir ta dltima ratio y se convierte en la
prima ratio, una panacea con la cual se quieren enfrentar los mas diversos problemas
sociales. De modo tal, que el derecho penal se transforma al mismo tiempo represivo
con el aumento de la poblacidén carcelaria y el aumento cualitativo y cuantitativo de la
pena, a punto tal que criticos ilustres del derecho penal hablan de la edificacion de
nuevos gulags, o bien jugares para encarcelar a prisioneros politicos como un
mecanismo de represion a la oposicion politica al Estado y simbdlico con el recurso a
leyes, a través del cual la clase politica reacciona a la acusacion de laxitud del sistema
por parte de la opinion pudblica, reaccion ésta que evoca una suerte de derecho penal

m&gico, cuya principal funcion parece ser el exorcismo.

Por otro Jado cabe considerar, la conformacién o generalizacion de nuevas realidades
gue antes no existian, © si existian no contaban con el mismo grado de valoracion por

parte de la sociedad, asi como aquellos que se refieren al deterioro de realidades
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tradicionalimente abundantes y que en la actualidad empiezan a manifestarse como

bienes escasas, atribuyéndoseles el valor que anteriormente no se les daba.

En relacion a esto, la dogmatica se ha ocupado ampliamente del estudio de los bienes
juridicos colectivos que son los que mayormente resaltan en la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, de los tipos de peligro, sin embargo no se ha ocupado en la
misma medida de los intereses difusos que estos representan, pero es aqui donde
debemos determinar la existencia o no de un punto de expansién razonable del derecho
penal, o por el contrario la existencia o no de algun punto de expansion iracional del

derecho penal.

“Las sociedades actuales valoran de forma distinta la intensidad dei riesgo y en esto
tiene mucho que ver las percepciones de inseguridad de la poblacion ante
determinados actos, debido a |las condiciones de las sociedades como la guatemalteca,
podriamos colocarnos como una sociedad de Riesgos, definido esto como una
sociedad en la que los riesgos se refieren a dafos no delimitables, globales y con

frecuencia, irreparables, que afectan a todos los ciudadanos."’

Debemos tomar en cuenta que en el interior de este proceso, la eficiencia penal intenta
hacer una eficaz y mas rapida respuesta punitiva limitando o suprimiendo las garantias
sustanciales y procesales que han sido establecidas en la tradicion del derecho penal

liberal, en las Constituciones y en las Convenciones Internacionales. La reduccion de

* Beck, Ulrich, De la Sociedad industrial a la sociedad det riesgo, revista occidente No. 156, P4g.
19,
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los niveles de legalidad destruye el equilibrio entre la verdad sustancial y la verdad

procesal, al mismo tiempo gue marca un retorno a las formas de proceso pre-modernas.

El eficientismo penal es un clasico ejemplo de un circulo vicioso de la respuesta a una
desilusion, debida a la percepcion de la ineficacia de la reaccion penal a determinados
problemas. Ei eficientismo, podriamos decir no responde  cognitivamente, sino
normativamente a la desilusion, se niega a aprender y, en vez de buscar otra reaccion,
intenta hacer mas eficaz aquella reaccion penal, aumentando su intensidad tambien en
detrimento de la legalidad constitucional, del buen funcionamiento y de la legitimacion

de los organos judiciales.

A la inevitable desilusion sigue una reaccién punitiva mas grave a la precedente, y ia
espiral represiva sigue aumentando. Ei eficientismo es un problema de actitud y como
tal, no es solo un sintoma, sino una parte integrante de la crisis social y politica, y de los
procesos de comunicacion social que la acompafian. Aquello que esté en juego no es
solo la percepcion del derecho penal por parte de politicos, juristas y de la opinion

publica, sino el modo de percibir los conflictos sociales.

Se trata en primer lugar, de una predominancia ética y absolutizacion de los conflictos.
A su contenido real (expresado en la existencia y la utilizacion de un recurso juridico) se

sobrepone una polarizacién ideologica sobre el bien y el mal.

Esto se produce de tal modo una expansion de la esfera moral, que tiene como efecto

también favorecer mecanismo psicosociales de proyeccion, producir etiquetamientos y
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formar mayorias silenciosas. Ellos a su vez interaccionan con las cruzadas morales y

las camparias de ley y orden, influyendo sobre los mecanismos de consenso y de

legitimacién del pader.

De alli podemos decir que “el eficientismo penal multiplica también el nimero de casos
de impunidad, los cuales, como lo han demostrado las investigaciones sobre la cifra
oculta o también conocida como la cifra negra de la criminalidad y sobre los procesos
selectivos de la justicia penal, representan un porcentaje altisimo de todos los eventos

penalmente relevantes, también en la fenomenologia en un derecho penal normal.”®

Uno de los retos que en este trabajo de investigacion se plantea, es encontrar un punto
de equilibrio entre el eficientisimo penal y la legitima expansion del derecho penal, que
es lo que intentaremos hacer cuando analicemos los distintos tipos de peligro
contemplados en la ley de armas y municiones. De alli que para identificar si la
expansién del derecho penal en el caso de los delitos de peligro, responde a los
legitimos intereses de la proteccion de un bien juridico o bien simplemente al

eficientismo del derecho penal.

* Baratia Alessandro, Criminologia y sistema penal (compilacion in memoriam), Pag. 181.
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CAPITULO V

5. Regulacion de armas y municiones en Guatemala

Para poder analizar con mayor propiedad los delitos de peligro contemplados en el
Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica, Ley de Armas y Municiones, debemos
conocer los antecedentes de la normativa que ha regulado o ha intentado regular el
tema de armas y municiones en el pais. De alli que aparte de hacer un analisis general
de las condicionantes técnicas y politicas en relacion al tema, es necesario conocer
cuales han sido las diferencias sustantivas en los delitos de peligro relacionados con la

materia.

En este sentido, es necesario gque podamos analizar el contexto guatemalteco que fue
condicionando su creacion, ya gue si bien es cierto, la dogmatica penal puede
circunscribir en cada uno de los tipos penales en la proteccion de algun bien juridico, es
necesario conocer cudles han sido las circunstancias que llevaron al legisiador a la

creacion de tipos penales de peligro.

5.1. Contexto nacional en materia de criminalidad

La realidad guatemalteca es cruda, y una de las peores de Latinoamérica. Guatemala
se encuentra inmersa en un contexto de violencia y delincuencia extrema, durante los
ultimos afios las cifras de delitos graves han aumentado progresivamente hasta

convertiros en une de los paises con mas altos indices de violencia, especialmente en
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el caso de los homicidios o muertes violentas. Son dos aspectos |os que se consideran "
principales generadores de la violencia en el pais el narcotrafico y la proliferacion de

grupos pandilleros o por lo menos son los que la poblacion mas sensiblemente percibe.

La complejidad y niveles que ha alcanzado la criminalidad en el pais es alarmante,
manifestandose a través de hechos violentos constantes, crimen organizado,
proliferacion de armas de fuego, corrupcion en la administracion publica, entre otros.
Ante ello, se han implementado propuestas politico criminales, pero que en la practica
no han obtenido resultados relevantes, por lo que analizar las principales debilidades,
obstaculos, aciertos y logros resuita necesario para entender a cabalidad la materia de

la presente investigacion.

“Segun cifras de la Policia Nacional Civil durante el afio 2008 se registraron 6292
muertes violentas; en el 2009 un total de 6498 y durante el ano 2010 un total de 5960.
Esto quiere decir que durante el afo 2008 ia cifra de muertes violentas por dia era de
17.24 muertes, en el 2009 de 17.80 y en el 2010 de 16.32, cifras alarmantes que
traducidas en muertes percapita aicanzan los 49 muertos por cada cien mil habitantes.
También es importante resaltar que de estos homicidios en los tres afios analizados el
8% de los mismos fueron cometidos contra nifios y nifas; asi como los cometidos
durante los afios 2008 y 2009 de la totalidad de homicidios e! 11% fueron cometidos
contra mujeres y en el 2010 el 12%.* De a cuerdo a los datos contenidos en las
estadisticas policiales un 83% de la totalidad estas muertes violentas fueron causadas

utiizando armas de fuego. Si analizamos los datos de las muertes violentas en cada

* Ramirez Garcia, Luis Rodoifo, Observatorio de justicia penal. Pag. 25.
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acuerdos de paz podemos decir que durante el periodo 1996-1999, mandato del
presidente Alvaro Arz( hubieron 13,582 muertes violentas; durante el periodo 2000-
2003 en el mandato del presidente Aifonso Portillo se registraron 14,002 muertes
violentas; en el periodo 2004-2007, durante el mandato del presidente Oscar Berger
21,511 muertes violentas; y en tres afos del mandato del presidente Alvaro Colom
2008-2010 se registraron 18,750 muertes violentas, esta dltima, la cifra mas tragica

analizada.

Durante el afio 2011 el Instituto Nacional de Ciencias Forenses de Guatemala —INACIF-
reporta haber realizado un total de 6,240 necropsias por muertes violentas de las cuales
el 77.43% fueron ocasionadas con armas de fuego. Para el afio 2012 esta cifra
disminuyd a 6,025 necropsias realizadas, lo que implica una reduccion de un 3.45% en
relacién del afio anterior, de las cuales 76.76% fueron causadas por armas de fuego.
De enero a julio de 2013 se registraron un total de 3636 necropsias realizadas por
causa violenta de muerte, si este dato los proyectamos para la finalizacion del presente

ano el 2013 probablemente cerrara con un total de 6,233 muertes violentas.

En los Ultimos cinco afos la muerte de pilotos del transporte urbano ha sido uno de los
principales factores de violencia y terror dentro de la sociedad guatemalteca
constantemente podemos ver como dia a dia en los diarios del pais resaltan las noticias
de dichas muertes. Pero esta violencia no se ha quedado simplemente en noticia ha

causado una alteracion en la estructura social guatemalteca ya que como fruto de ello
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se formaron varios grupos de viudas de pilotos, se han producido cambios en los e
patrones de movilizacién de la poblacién y ha crecido el clima de temor en la poblacion,
también ha llevado a la implementacion de précticas populistas en ofrecimiento de
seguridad, pero principaimente ha permitido ia expansion de una politica de terror en

pro de la justificacion de las politicas de mano dura.

Unido a lo anteriormente expuesto, se encuentra la elevada cifra de impunidad, que de
acuerdo a estudios recientes alcanza hasta el 96.5% en los casos de delitos contra la
vida, provocando con ello, una pérdida estrepitosa de legitimidad del sistema de justicia,
y una sensacion de inseguridad en la poblacion, lo que a su vez incide, en la poca
credibilidad por parte de ia poblacion en la labor realizada por las instituciones estatales
como la Policia Nagcional Civil, Ministerio Publico, Instituto Nacional de Ciencias
Forenses de Guatemala, Direccién General de Inteligencia Civil, Organismo Judicial, la

recién modificada Direccion General de Armas y Municiones entre otras.

Sin embargo no debemos de analizar unicamente el problema de la impunidad desde
una cifra general, debemos analizaria contraponiendo los datos de delitos con las
capturas efectuadas, y es realmente alli donde se evidencia la escasa o nula efectividad
del sistema de justicia en los casos de homicidios y lesiones con armas de fuego.
Durante el afio 2008 solamente se llevaron a cabo 282 capturas por homicidios y
lesiones con arma de fuego; en el afio 2009, se produjeron 428 capturas y en el afo
2010 se produjeron 251; esto, sin tomar en cuenta si las sentencias son absolutorias 0
condenatorias en cada una de |as capturas realizadas. Esta situacién nos indica que de

un promedio de 6250 muertes violentas entre los afos 2008 y 2010, y 5150 lesiones por
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armas de fuego en los mismos afios, para dar un total de 11400 casos, solamente en

tres por ciento de los casos se realizaron capturas.

Una de las principales causas de la impunidad, lo constituye ta investigacion criminal,
que ha sido calificada como ineficiente y casi inexistente, sin embargo se han hecho
algunos esfuerzos legislativos principalmente la presentacion de la iniciativa 3824 que
pretende la creacién de la Policia de Investigacion Criminal, esta iniciativa fue conocida
por le plano del Congreso de la Republica el 22 de julic de 2008, emitiendo dictamen
favorable la Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales el 28 de octubre de

2009.

Sin embargo la oposicién al tema por parte de la bancada oficial y del Organismo
Ejecutivo ha sido uno de los principales obstaculos para la aprobacién de dicha
iniciativa que permitiria la creacion de un ente especializado en investigacion criminal
que podria reducir el alto nivel de impunidad en el pais. Esto nos lleva a pensar que el
Estado de Guatemala en la actualidad no cuenta con una politica integral para afrontar
el fendmeno criminal en el pais, y que las instituciones del sistema de justicia son
débiles e ineficientes en la resolucidén de la criminalidad principalmente en aquellos

delitos de alto impacto.

Para octubre del afno 2008 la PNC contaba con 18,525 agentes, de los cuales 811
agentes estan asignados a la investigacion criminal, y solamente 610 de estos estaban
como investigadores activos, esto quiere decir que del total del personal de la PNC

solamente el 3.29% eran investigadores activos, esto sin tomar en cuenta, que la
67
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Escuela de Investigacion de la Academia de la Policia Nacional Civil estuvo cerrada
durante dos afios, por lo que en ese periodo no se formé ninguna promocidon de
investigadores; ademas la formacion de un detective dentro de la PNC tiene un
promedio de duracidn de tres meses, lo que es totalmente insuficiente para poder
desarrollar una actividad profesional en investigacion criminal, principalmente en
aquelios delitos considerados complejos que requieren un alto nivel de formacion para

su esclarecimiento.

Ademas el proceso de seleccidn de investigadores utilizado durante estos afios ha
estado marcado por debilidades que no han permitido consolidar y mejorar la
investigacion criminal, en tal sentido partiendo del modelo policial unificado todos los
aspirantes deben pasar por el mismo proceso de formacion y de funciones antes de ser
investigadores, de tal forma que en muchas ocasiones éstos han sido utilizados
frecuentemente para tareas de prevencion y no de investigacion como corresponde, a
su vez, lo anterior no ha permitido que sectores profesionales medios y universitarios

sientan motivacion para integrar un cuerpo con poca profesionalidad.

Sin duda alguna la mayor cantidad de homicidios y lesiones con dolo son cometidas con
armas de fuego y es que en Guatemala existian en al ario 2006 al alrededor de 300,000
armas registradas en la Direccién General de Armas y Municiones —-DIGECAM-, en ese
entonces DECAM, esto supone el numerc de armas legales en el pais. Sin embargo es
aun muy dificil un aproximado de !a cifra negra de armas ilegales circulando en el pais,

alrededor de esto, solo se conoce que de cada diez armas decomisadas por la Policia
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Nacional Civil, seis a siete son ilicitas. Si lo aplicamos al dato de las armas registradas.,\::""“
tendremos que “podrian estar circulando alrededor de 800,000 armas. De la misma
forma entre los afios 2001 y 2006 fueron robadas casi 8,000 armas de fuego, el 75%
con el uso de violencia, de los cuales el 62% de los robos sucedieron en la ciudad

capital "%

En el caso de la Policia Nacional Civil “la cantidad de elementos percapita con que
cuenta ha constituido un problema para la respuesta a la criminalidad imperante en el
pais, para el afio 2003 Guatemala tenia 168.4 policias por cada cien mil habitantes™,
mientras que para el afio 2013, la institucion reporta la existencia de 26,214 agentes
activos en una “poblacion estimada para el afio 2013 de 15,438,384 habitantes, esto

quiere decir que en la actualidad existen 169.8 policias por cada cien mil habitantes™*.

Si hacemos un analisis comparativo en diez afios los gobiernos solamente se ha
logrado incrementar 1.4 policias por cada cien mil habitantes, y esto responde a que
cada uno de los gobiernos que hemos tenido han privilegiado la utilizacion del gjercito
en funciones de seguridad ciudadana que el propio fortalecimiento a la Policia Nacional
Civil. A este respecto varios expertos opinan que el actual gobierno ha privilegiado de
una forma evidente el fortalecimiento del ejército, dejando por un lado el fortalecimiento
de la Policia Nacional Civil no solo por la cantidad de efectivos que ambas instituciones
tienen, sino también por las asignaciones presupuestarias y la cantidad de elementos

en acciones eminentemente civiles.

Instituto Ensefianza para el Desarrollo Sostenible ~[EPADES-, Controi de Armas de Fuego, Pag. 37.
Ramirez, Luis. Ob. Cit. Pag. 40.
Elaboracion propia en base a datos estadisticos proporcionados por la Policia Nacional Civil.
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En el caso del Ministerio Publico en el afio 2005 contaba con 886 fiscales lo qué"""' -

representaba que existian 7.23 fiscales por cada cien mil habitantes. Para el 2011 esta
situacion habia variado se registraron 1472 fiscales distribuidos en distintas partes del
pais lo que significa que para el ano 2011 el Ministerio Publico contaba con 10 fiscales

por cada cien mil habitantes.

5.2. Antecedentes de las armas de fuego en Guatemala

Las armas de fuego han acompanado la vida de los guatemaltecos y guatemaltecas
desde hace mas de cinco décadas, sea de forma directa o indirecta. Durante el conflicto
armado interno, las armas las utilizaban las fuerzas de seguridad del Estado, como
ejército, policia, y la guerrilla, asi como, grupos paralelos que actuaban en contra de

lideres de las organizaciones politicas y sociales.

Para unos representaba una forma de defensa y para otros, una manera de atacar a los
que consideraban enemigos. Durante el conflicto, la mayor parte de victimas fueron
personas desarmadas y no involucradas directamente en el mismo. El resultado es que
varias generaciones han vivide bajo la sombra de la utilizacion de armas de fuego. No
solo Guatemala, sino gran parte de la regidon centroamericana, estuvo inmersa en la
guerra y el conflicto. En el caso de nuestro pais, fueron 36 afios de lucha armada

interna, que dejaron secuelas a nivel social, economico, politico y cultural.

El “Acuerdo de fortalecimiento al Poder Civil y papel del Ejército en una Sociedad
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Democratica’ —~AFPC- contiene los elementos basicos para la reforma al sector<«. .-~

seguridad, incluyendo la administracion de justicia. En ellos se plantea la separacién de
funciones entre el Ejército de Guatemala y la Policia Nacional Civil. El primero, debera
atender fundamentalmente la defensa externa y la segunda, producto de la reforma y
profesionalizacién policial, debera enfrentar los problemas de la seguridad interna,
fundamentalmente la delincuencia comun y el crimen organizado. Se establece la
reforma penitenciaria, mecanismos para el fortalecimiento de la justicia y la creacion de
la inteligencia civil y la investigacién criminal, necesarias para la prevencion y combate
a la criminalidad. Un aporte fundamental de este Acuerdo, es el concepto de seguridad
integral, que se basa en garantizar los derechos bésicos de la persona en un contexto
multicultural como el nuestro, cambiando el enfoque del pasado, en el que lo importante
era la defensa del Estado. Ello esta de acuerdo con la definicién internacional
impulsada por Naciones Unidas de la seguridad humana y privilegia a los sectores

vulnerables, asi como, se concibe el estrecho vinculo entre seguridad y desarrolio.

5.3. Aspectos generales del decreto 39-89 del Congreso de la Republica

El Decreto 39-89 del Congreso de la Republica, hoy derogado, constituyd la primera
legislacion en Guatemala en regular lo concerniente a armas y municiones a partir de la
entrada en vigencia de la actual Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala.
Este Decreto fue emitido el 29 de julio de 1989, por el Congreso de la Republica de
Guatemala y publicado en el diario oficial el 04 de agosto del mismo ano, pero fue hasta

el 15 de mayo de 1990 que entro en vigencia, sin duda alguna este Decreto vino a
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llenar un vacio legislativo con relacién al tema, que se presentaba a finales de los anos N

ochentas ante el inicio de los gobiernos civiles en el pais.

Con la entrada en vigencia de este Decreto se derogan los Decretos Ley numeros 283 y
331, Decretos del Congreso numeros 1239 y 30-81, asi como los Articulos 400, 401,
403, 404, 405 y 406 del Decreto del Congreso 17-73 del Congreso de la Republica,
Codigo penal, de la misma forma deroga el Reglamento de importacion, desalmacenaje,

transporte, venta de portacion de armas y municiones.

No cabe duda que para aguel momento logro introducir a la vida del ordenamiento
juridico del pais importantes temas, como la creacidon del Departamento de Control de
Armas y Municiones —-DECAM-, como una dependencia del Ministerio de la Defensa
Nacional, se crearon los procedimientos para la obtencion de licencias, el registro de
armas, establecié una clasificacion de armas, creo varios tipos penales, entre otros. Sin
embargo un Decreto de utilizacion de armas durante una guerra y después de una
guerra debe poseer caracteristicas distintas, en respuesta a la estructura de la sociedad

guatemalteca, y avances legislativos importantes en materia de justicia y seguridad.

En este sentido es importante que conozcamos parte del proceso legislativo para ia
aprobacion del Decreto 39-89, especialmente en la creacidn de los delitos de peligro
abstracto y concreto relacionados a armas y municiones. Al respecto podemos decir
que esta iniciativa contenia delitos de peligro, que vinieron a plantear el tema de la

puesta en peligro de los bienes juridicos tutelados en la materia. Lastimosamente
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dentro del Archivo del Congreso de la Republica no se cuenta con el expediente digital
de dicha iniciativa, y no cuentan con registros electrénicos del numero de iniciativa y los
ponentes de la misma, sin embargo, cuentan con un expediente fisico que puede

orientarnos en puntos especificos.

El 29 de diciembre de 1996 se firmaron los Acuerdos de Paz en Guatemala. En elios se
establecieron varios compromisos para modificar la situacion econdémica, social, cultural
y politica de los guatemaltecos y guatemaltecas. Los acuerdos proponen nuevas
definiciones sobre la seguridad y plantean modificaciones a varias leyes, entre ellas la

Ley de Armas y Municiones y la Ley de Empresas Privadas de Seguridad.

Sin embargo, a pesar de haber firmado la paz, hoy siguen muriendo mas guatemaltecos
y guatemaltecas por efecto de las armas de fuego, que durante el conflicto armado

interno.

Esta ley estuvo vigente durante casi veinte arios, lapso durante el cual ocurrieron una
serie de cambios trascendentales en la sociedad guatemalteca, como la firma de |a paz,
la negociacién, aprobacion y ratificaciéon de instrumentos internacionales en la materia,
entre otras, de la misma forma este Decreto durante el transcurso de su vigencia sufrid
de varias reformas dentro de ellas las aprobadas en los Decretos 46-89, 4-90, 74-90,
63-96 y 115-96. De los anteriores podemos mencionar como destacados para el
presente trabajo de tesis la reforma producida por el Decreto 74-90, que incorpora los

delitos de portacion ilegal de arma de fuego defensivas y/o deportivas, Portacion ilegal
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de armas de fuego ofensivas, portacion ilegal de explosivos, armas quimicas, "~
biologicas, atdmicas, trampas bélicas y armas experimentales; todos ellos delitos de

peligro.

5.4. Resenia histoérica de la aprobacion del decreto 15-2009 del Congreso de la

Republica, Ley de Armas y Municiones

Guatemala es el unico pais de Centroamérica en que la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala reconoce ios derechos de tenencia y portacion de armas de
fuego. La tenencia se refiere a la posesién del arma en el lugar de habitacion y la

portacion al derecho de trasladar el arma de un lugar a otro.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala reconoce en el Articulo 38 los
derechos de tenencia y portacion de armas de fuego. Sin embargo, en el caso de la
tenencia, establece que podran tenerse armas de uso personal, no prohibidas por la
ley, y en el caso de la portacidn, refiere su regulacion a fa ley. Por lo tanto, en ambos
casos, la Constitucion Palitica de la Republica de Guatemala refiere a la ley ordinaria y
especifica, que en este caso es la ley de Armas y Municiones para establecer el tipo de
armas permitidas en el caso de la tenencia, y en el caso de la portacion el

establecimiento de las reglas correspondientes.

Quiere decir que la ley de armas y municiones no solamente establecera el tipo de arma
gue puede utilizarse, sino también las formas en {as que podra ejercitarse el derecho de

portacion de armas de fuego. La Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala, no
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los guatemaltecos pueden y deben armarse con cualquier tipo de arma y de cuaiquier
forma, sino mas bien crea las condiciones para que la ley ordinaria establezca los

limites correspondientes.

En este sentido, debemos de mencionar gue los intentos por reformar o derogar el
Decreto 39-89 del Congreso de la Republica, Ley de Armas y Municiones fueron varios
a favor y en contra de mayores controles sobre a portacion, tenencia y circulacién de
armas de fuego en el pais, en ese sentido haremos un paso bastante breve por esas
propuestas de modificacion que fueron presentadas. La primera iniciativa identificada
con el nimero 2193 fue presentada en el afio 1999 por el entonces Presidente de la
Republica Alvaro Arzu, la cual pretendia una reforma integral a la ley de armas y
municiones intentando trasladar el control de armas al Ministerio de Gobernacion y que
se estableciera un maximo de portacion de armas de fuego por persona, entre otros; de
la misma forma en el afio 2001, el diputado Baudilio Elinohet Hichos Lépez presentd la
iniciativa 2589 que pretendia una reforma parcial, entre cuyas disposiciones el
Departamento de Control de Armas y Municiones DECAM continuaba en el Ministerio
de la Defensa Nacional y se proponia que los menores de 25 afos y mayores de 18

afios pudieran portar armas de fuego.

Durante el afo 2004, el diputado Pablo Manuel Duarte Saenz de Tejada presentd la
iniciativa 2990, misma que fue conocida por el Pleno del Congreso de la Republica el 14

de abril del mismo afio, esta iniciativa pretendia una reforma integral. Segun esta
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iniciativa el control de armas pasaria al Ministerio de Gobernacién, se mantenia la
misma clasificacion de las armas y municiones, permitia gue los ciudadanos pudieran
importar directamente armas de las consideradas ofensivas, y proponia la creacion del

delito de la apropiacién de los comisos en casos de armas de fuego, entre otros.

Esta es una de las iniciativas de ley que mas discusion y polémica causo desde que fue
presentada a tal punto que recibié dictamen favorable con modificaciones en dos
ocasiones por parte de la Comision de Gobernacidn del Congreso de la Republica, el
primero de ellos fue en la presidencia de la Diputada Roxana Baldetti Elias de fecha 13
de enerc de 2005, en este dictamen se establecian varios temas importantes que
fueron agregados como fruto de una amplia discusion multisectorial a la que se llegaron
a varios acuerdos en la parte administrativa como en la parte penal, dichos acuerdos
fueron incorporados por la Comision de Gobernacion a este dictamen, tales como: a)
administrativos; la creacion de la Direccion General de Control de Armas y Municiones
como una dependencia del Ministerio de Gobernacion, el marcaje, el
reacondicionamiento de la municion, exportacién, importacion, compraventa, de armas
de fuego y municiones entre otros; y los mas importantes para efectos del presente
trabajo de tesis, b) Penales: regulacion de los siguientes delitos: portacion de arma de
fuego en estado de embriaguez o bajo efectos de drogas, estupefacientes; importacion
ilegal de armas; importacién ilegal de municiones para armas de fuego; fabricacion o
ensamblaje ilegal de armas de fuego; posesion ilegal de materiales de fabricacion y/o
reacondicionamiento de municiones para armas de fuego y municiones; exportacion

ilegal de armas de fuego y municiones; Transporte o traslado ilegal de armas de fuego o
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municiones; Portacion y tenencia de armas de fuego, entre otros. Debido a la A
presentacion de la iniciativa 3206, el Pleno del Congreso de la Republica decide enviar
nuevamente el dictamen a la Comision de Gobernacidn para un nuevo estudio y
dictamen, a lo cual, el 29 de agosto del mismo afno ta Comision de Gobernacion del
Congreso de la Republica bajo la presidencia de comision del Diputado Sergio Armoido
Camargo Muralles, emite dictamen favorable con modificaciones basado en el primer
dictamen emitido con algunas reformas al contenido original del primer dictamen
especialmente elevando el nimero de municiones que se pueden adquirir al mes por
arma de fuego. Lo que se considera mas relevante de esta iniciativa es el amplio debate

que llevd a cabo en torno a la restriccion en la utilizacion de las armas de fuego.

Posteriormente, el 09 de febrero de 2005, los diputados Mario Taracena Diaz-Sol, Elmer
Gonzéalez, Raymundo Gonzélez, Roberto Alfaro, Rubén Dario Morales, entre otros;
todos miembros en ese momento del Partido de Avanzada Nacional —PAN-,
presentaron la iniciativa identificada con el correlativo numero 3206, esta iniciativa fue
conocida por el pleno del Congreso de la Republica el 03 de marzo de 2005 y enviada
para su estudio y dictamen correspondiente a las comisiones de Legislacion y Puntos

Constitucionales, y Gobernacion.

Esta iniciativa pretendia la incorporacion de una nueva clasificacion de armas y que el
Departamento de Control de Armas y Municiones mantuviera la misma condicion en el
Ministerio de la Defensa Nacional, el establecimiento de examenes para la autorizacion

de la licencia de portacion de armas de fuego, entre otros.
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5 SECRETARIA

A

Como vemos la practica parlamentaria de presentar, en medio de una discusion de un‘a;-'f
iniciativa en determinado sentido, una nueva iniciativa para que esta discusion se
entrampe o se retarde, es una practica partamentaria que es continuamente utilizada
para evidenciar intereses contrarios y provocar el entorpecimiento de los posibles

adelantos gue se tuvieran en la discusion sobre el tema de armas y municiones.

Desde inicios del 2008 la Comision de Gobernacién del Congreso de la Republica se
propone como unico objetivo del afio la aprobacion de la Ley de Armas y Municiones,
en ese sentido inicia [a respectiva revision de las iniciativas existentes, debido a ser un
tema polémico y de confluencia de muchos intereses, mientras esta dandose la
discusion en {a Comision de Gobernacién, el Partido Unionista presenta la iniciativa
identificada con el numero 3753, en la que proponen la creacion de una ley penal
especial en materia de armas y municiones con un contenido muy parecido al del

presentado en la iniciativa 2990 presentada por el mismo diputado Duarte.

Es aqui donde se refleja con mayor claridad los intentos de dilacion de una iniciativa de
ley. Esta iniciativa de Ley fue enviada para su respectivo estudio y dictamen a la
Comision de Legislacién y Puntos Constitucionales misma que ante |0s escasos
avances de la discusion del tema en la Comision de Gobernacion emite dictamen
favorable con modificaciones el 06 de agosto de 2008 y es sometida al pleno del

Congreso de la Republica.
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Mientras se llevaba a cabo la discusion por una nueva Ley de Armas y Municiones,
fueron varias las posiciones que los diferentes sectores sociales y parlamentarios
tuvieron, tal es el caso de la Camara del Agro que solicitd a la Comision de
Gobernacién audiencia para poder exponer su postura en el tema, en dicha reunion
manifestaron a través de su representante Carlos Zuniga que: ‘Esta demostrado que el
Estado no tiene capacidad para brindar seguridad a la poblacion; si se aprueba la ley,
estariamos a disposicion del crimen organizado, por lo que tenemos que

"% argumentos en obvia defensa de la portacién de armas de fuego.

defendernos
En el caso de la analista Carmen Aida Ibarra de la Fundacién Mirna Mack opind en los
diarios del pais: “Ibarra considerd también que la ley debe tener especial control en |a
tenencia y portacion en las propiedades rusticas, como las fincas, y que se regule el
ndmero de armas que cada individuo pueda poseer. Segun la analista, no se puede
permitir que una persona tenga tantas licencias de portacion de arma como tarjetas de

"4 manifestando una posicién a

presentacién en el bolsillo, como ocurre en las fincas.
favor del establecimiento de mayores controles al tema de armas y municiones en el
territorio nacional. “Por otra parte, jévenes integrantes de Red por la Vida hicieron
entrega de firmas solicitando la aprobacion de la Ley de Armas y Municiones, al

presidente de la Comision de Gobernacion del Congreso de la Republica.”®

a3 http:/fwww._prensalibre. com/noticias/Camara-Agro-pide-revision-armas_0_163786789.html. Publicacion:
21 de febrero de 2008,
* http:/Awww.prensalibre.com/noticias/fun-Mack-prever-control-reformas_0_164986169.html. Publicacion:
11 de abril de 2008
“ http:/iwww._prensalibre.com/noticias/Red-Vida-entrego-firmas-controlar_0_164985960.html. Publicacion:
09 de abril de 2008
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Sin embargo la Comision de Gobernacion al existir tatas enmiendas puestas a las™~- °

iniciativas ya existentes en materia de armas y municiones, opta por presentar una
nueva iniciativa, identificada con el numero 3902, iniciativa que a pesar de haber sido
trabajada por los miembros de la Comision, el presidente de dicha comision pasa a
firma solo con los diputados de la bancada oficial y otros allegados, a pesar de esto es
esta iniciativa la que mas adelante se convierte en el hoy Decreto 15-2009 dei

Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Armas y Municiones.

Con este capitulo evidenciamos el estado actual de los delitos de peligro contemplados
en el Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Armas y
Municiones, con el objeto de poder conocer su espiritu, su contenido y especialmente la
forma en que se encuentra regulada en el marco normativo nacional, esto con el objeto
de obtener juicios de valor mas precisos en la comparacién del ser y el deber ser con

respecto a la utilizacion del derecho penal de peligro en materia de armas y municiones.
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CAPITULO VI

6. Violacion al principio de ultima ratio en los delitos de peligro contemplados en

el Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica, Ley de Armas y Municiones

Como hemos expuesto, “ef derecho penal es la Ultima ratio para [a proteccién de bienes
juridicos”® | de esa cuenta hemos expuesto de forma ordenada los principios del
derecho penal y su relacién con los bienes Juridicos, sin embargo es necesario
profundizar en uno de los principios que funda el presente trabajo, en el principio de

gltima ratio.

Es comun afirmar. Cuando se examinan los limites al poder punitivo del Estado, que
uno de los principios mas importantes es la ultima ratio, entendido como una de las
expresiones del principio de la necesidad de la intervencion de derecho penal.
Esencialmente, apunta a que el derecho penal debe ser el ultimo instrumento al que la
sociedad recurre para proteger determinados bienes juridicos, siempre y cuando no
existan otras formas de control menos lesivas formales e informales. Si se logra la
misma eficacia disuasiva a través de otros medios menos gravosos, la sociedad puede

inhibirse de recurrir a su instrumento mas intenso.

En este mismo orden son preferibles aquellas sanciones penales menos graves si se

alcanza el mismo fin intimidatorio. Es decir, estamos frente a un principio gque se

% gSchunemann, Bernd. Coleccién cuadernos de conferencias y articulos. Pag. 57.
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construye sobre bases eminentemente utilitaristas: mayor bienestar con un menor costo
social. El derecho penal deberd intervenir solo cuando sea estrictamente necesario en

términos de utilidad social general.

Los fundamentos utilitaristas del principio que se examina los podemos hallar en el
movimiento de la ilustracién del siglo XVIII, a través del cual comienzan a sentarse las
bases de un derecho penail de corte garantista. Es asi que la Declaracidén Francesa de
los derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 senala en el Articulo 8 que: *...La ley

n

no debe establecer otras penas que las estricta y evidentemente necesarias...”. Es que
la necesidad de la pena y la racionalidad de esta, se consideran pilares esenciales para
limitar la discrecionalidad con que el antiguo régimen administraba la justicia penal.
Asimismo disposiciones como la recién citada constituyen la materializacion del espiritu

de la época, pues las ideas expuestas por, entre otros, Beccaria, Marat y Bentham,

transitaban en esta direccion.

Es necesario evidenciar que ias dificultades no se presentan a la hora de comprender
tedricamente el alcance de este principio, por el contrario, en la doctrina es pacifico fijar
su alcance en los términos expuestos, pero los problemas se manifiestan en la realidad,
en la practica cotidiana del legislador, que nos permite o no, valorarla como un criterio

orientador que legitime al derecho penal.

Sin embargo y a pesar de todo, debemos comprender el aicance, en su actual

dimension, del principio de Ultima ratio como expresion del principio de estricta

82



necesidad, debemos situarlo dentro del contexto de un Estado democratico de derecho‘\_\' B
A este respecio debe tenerse en consideracién que si lo pretende es legitimar el
derecho penal, lo que se tiene que resolver es ;por qué el Estado debe limitar su
intervenciéon punitiva?, es decir ¢por qué la legitimidad del derecho penal debe pasar
por renunciar, en algunos casos, a la pena o a disminuir esta, y el extremo a privarse de

encuadrar una accion concreta dentro del derecho penal.

No cabe duda que principios como el de Ultima ratio tienen una indudable carga politica,
pues, en definitiva, la decisién de intervenir constituye una funcion especifica del
legislador. De tal manera que este y los demas principios del derecho penal sirven
como orientadores de las medidas que dentro del sistema juridico penal se adopten,
delimitados estos Unicamente por los principios constitucionales fruto del Estado social

y democratico de derecho.

En este sentido, podemos sefialar que es en la seleccion de los medios estatales de
poder en donde el derecho penal deberia ser una ultima ratio, encontrarse en ultimo
lugar y adquirir actualidad solo cuando ello fuere indispensable para la conservacion de
la paz social. De ello se sigue que la naturaleza secundaria del derecho penal es una
exigencia politico criminal dirigida al legislador. La norma penal deberia ser la ultima
ratioc en el instrumental del legislador, también limitado por el principio de

proporcionalidad, este debe hacer un uso racional y prudente del derecho penal.

Si bien suele entenderse que por aplicacién del principio de ultima ratio el derecho
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penal solo podria legitimarse respecto a 1as infracciones mas graves y COMo un recurso
final, precisamente, la principal critica vertida en el presente trabajo de tesis es en torno

a lo que algunos llaman derecho penal moderno en su caracter de prima ratio.

Es decir es el derecho penal un instrumento propio de las sociedades de riesgo, en
donde se observa una recurrencia excesiva a os bienes juridicos supraindividuales y a
la técnica de los delitos de peligro abstracto. El derecho penal interfiere en ambitos
donde no se aprecia a una victima © esta surge de manera lejana, adquiriendo asi un

caracter meramente simbdlico o proyectivo.

La cuestion es entonces conciliar una adecuada relacion enire la criminalizacion
primaria referente a la formacion de leyes penales y criminalizacidn secundaria,
referente a la aplicaciéon de las leyes penales, de manera que una excesiva
criminalizacién primaria y secundaria no termine generando una imagen de deterioro

que le haga perder eficacia.

Existen ciertas peculiaridades en los legisladores guatemaltecos en tormo al empleo
especialmente intenso del poder punitivo del Estado, lo que ha conllevado a realizar
ciertos cuestionamientos de los principios rectores del derecho penal, en este orden de
ideas, se podria pensar que no es una practica considerar al derecho penal como ultima
ratio, sino que han convertido la aplicacion del derecho penal en prima ratio,
pensandolo como la primera y unica sancién existente ante la realizacién de

determinadas acciones u omisiones, esto sin tener el cuidado de examinar la

84

L

L WTAEIRRG % E

3

N

i



necesidad, pertinencia y proporcicnalidad de los tipos penales, especialmente los

delitos de peligro en sus dos categorias, de esta cuenta se afirma pues que estamos
inmersos en una tendencia de expansién del derecho penal y se evidencia una practica
de aumento del intervencionismo del derecho penal, ya sea a través de |a agravacion
de penas, ampliacidén de la cobertura de los tipo penales o bien la creacion de nuevos

tipos penales en el ordenamiento juridico.

Esto por supuesto en menoscabo de principios como el de proporcionalidad,
subsidiariedad y minima intervencién, y esto podria responder a una percepcion cada
vez mas privilegiada del término seguridad, esto manifestado a través de
planteamientos de mano dura, que han sido obsoletos en otras partes del mundo para

afrontar de forma eficiente a la criminalidad.

Pero la gran pregunta, que constituye parte toral en el presente anaiisis, es si ¢deben
rechazarse estas manifestaciones?, en base a lo considerado con anterioridad en el
presente, creo que no, ya que esta expansion del derecho penal ha logrado avances
importantes como por ejemplo el planteamiento del enriquecimiento ilicito como una
forma de persecucion penal a los funcionarios publicos y a aquelios delincuentes de
cuello blanco. Sin embargo no todo es color de rosa, como se han alcanzado avances
importantes, también se han tenido retrocesos considerables como los que planteamos
anteriormente, como por ejemplo: el aumento irracional de penas y la creacion de
delitos de peligro sin agotar el derecho penal minimo o tambien conocido como derecho

administrativo. Sin embargo, hoy por hoy, es dificil considerar dejar fuera del marco

85




penal a los delitos de peligro, por el hecho de no responder a los requerimientos del

derecho penal clasico, como lo plantea la escuela de Frankfurt.

La actual sociedad guatemalteca goza de caracteristicas especiaies, que la convierten
en upa sociedad bastante compleja, por ello se llega a hablar de una “sociedad de
riesgo”, en ese sentido podemos afirmar que la sola posibilidad de la concurrencia de
esos riesgos ha sido determinante en ia generacidn de determinados tipos penales que
suponen adelantar la barrera protectora del poder punitivo del Estado, puesta por los
principios fundamentales del derecho penal a casos donde no puede apreciarse una
victima o bien esta se torna difusa, con esto me refiero a los delitos de peligro abstracto,

expuestos anteriormente.

Por una parte es necesario que el derecho penal haga frente a estas puestas en riesgo
de determinados bienes juridicos, pero también es necesario resaltar que hasta puede
tornarse peligroso que esta barrera protectora se adelante de forma desmedida que
pueda castigar las conductas que perfectamente puedan ser comprendidas en otra
esfera sancionatoria del derecho, como lo son las sanciones administrativas. Es preciso
pues, tener sumo cuidado de esta creciente tendencia totalitaria por parte de los
legisladores, ya que pone de manifiesto, objetivos que responden a intereses gremiales,
politicos partidistas, econdmicos o sociales, pero dejan por un lado al individuo como
tal. Lo que no puede hacer la ciencia penal, es dejar proliferar esta tendencia politico-
criminal, por tratarse de simples manifestaciones irreflexivas e irracionales por parte de

los legisladores, de alli la necesidad de este trabajo.
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6.1. Derecho penal, una moda legislativa

Una de las interrogantes es  hasta dénde puede y debe liegar el derecho penal?, y la
respuesta es cada vez mas difusa ante la creciente utilizacion del derecho penal como
“prima ratio”, es decir, cuando se considera al derecho penal la solucion a todos los
riesgos y posibles riesgos. Como ya vimos con anterioridad, los bienes juridicos que se
pueden considerar en riesgo en los delitos de peligro contemplados en el Decreto 15-
2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de armas y municiones, poseen
un caracter supraindividual, con lo gue se plantea el problema de precisar cuando un

acto individual puede poner en peligro un bien juridico colectivo.

En relacidon a lo anterior, podemos decir que cuando un delito se configura como un
peligro a un bien juridico protegido por la mera acumulacion de actos aislados, tal es el
caso de la portacion ilegal de arma de fuego, que hace surgir la preocupacion cuando
se evidencia una proliferacién de armas no registradas, sin tener la capacidad de
sancionar dichas conductas, sin embargo se pretende sancionar de forma penal
también a aquellos casos en los que se porta el arma con licencia de portacion vencida,

sin realizar ninguna sancion administrativa previa.

Anteriormente expusimos a grandes rasgos la situacion de criminalidad en el pais, esto
aunado a la priorizacion social del concepto seguridad y los planteamientos politicos de
campafas electorales, ha tenido como efecto la sobreutilizacion del derecho penal en

estos temas, llegandose a convertir en una especie de moda 0 panacea, mas que en
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una solucion eficaz y efectiva a los problemas de seguridad imperantes en el pais. De

alli que tenemos en primer lugar que enlistar los delitos de peligro contenidos en la Ley

de armas y Municiones.

Una de las evidencias mas recientes de este tema lo constituye la aprobacion de ia
iniciativa de ley numero 4727 que reforma el Decreto 51-92 del Congreso de la
Republica, Codigo Procesal penal, para que el delito de peligro de Portacion de Arma
de Fuego no pueda gozar de medida sustitutiva, dicha iniciativa fue aprobada el 04 de
septiembre de 2013, con el numero de Decreto 6-2013 del Congreso de la Republica de
Guatemala. Dicha reforma fue aprobada para justificar la incapacidad del Estado de
poder perseguir los delitos relacionados con armas de fuego y poder probar la
vinculacion entre una arma de fuego y la comision de un delito que afecte directamente
un bien juridico protegido, y esto lo hacen a través de retirarle la posibilidad de medida
sustitutiva a las personas vinculadas con el delito de peligro de Portacion llegal de Arma

de fuego.

6.2. Distincion de delitos de peligro abstracto y concreto

Las mayores dificultades se hallan, quizas, en la distincién que divide a los delitos de
peligro abstracto y peligro concreto. Como ya vimos, en la mayor parte de la doctrina se
entiende por delito de peligro concreto a aquél donde la exigencia del peligro viene
contenida en el tipo, como elemento del mismo, mientras que en los delitos de peligro

abstracto, este constituye el motivo de su introduccion por el legislador, pero en el tipo
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no aparece la exigencia de un peligro como elemento tipico.

Por tanto, en los delitos de peligro abstracto no se exigiria una comprobacion del peligro
por parte del Juez, mientras que tal comprobacion seria necesaria en los delitos de
peligro concreto. De ahi que la doctrina italiana, prefiera hablar de peligro presunto en
lugar de peligro abstracto, considerando que lo que realmente se da es una presuncion
juris et de jure de peligro, de tal manera que no importa que realmente se de un peligro
efectivo en el supuesto concreto. Sin embargo a partir de los expuesto podemos
determinar que existen otras formas de distincion, una de ellas es la distincion entre
delitos de peligro presunto y delitos de peligro efectivo, aplicando la primera calificacion
a aquellos hechos castigados por la ley a causa del riesgo que su comisidén comporta,
pero sin necesidad de que un peligro efectivo y real haya tenido lugar en el caso

concreto.

Uno de los ejemplos mas claros se da entre el delito de dispare con arma de fuego y {a
portacién ilegal de arma de fuego. E! primero de ellos constituye un peligro concreto
porque el arma fue accionada y existe un peligro manifiesto sobre el bien juridico de la
vida, mientras en el caso de la portacion ilegal de arma de fuego, solamente existe la

posibilidad de poner en peligro el bien juridico tutelado.

En este sentido se puede afirmar, que para que exista un peligro concreto, se exige que
una conducta constituya delito que se haya producido efectivamente una situacion

peligrosa 0 no se exige. Pero en este ultimo caso la existencia del delito es
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independiente de que haya habido, efectivamente, un peligro.

El tipo del injusto no admite mas que delitos de peligro concreto. Lo cual no es
obstaculo para que el llamado peligro abstracto constituya el motivo que induce al
legislador a incriminar una determinada conducta. En los delitos de peligro abstracto la
responsabilidad penal viene estimada en la descripcion tipificada del hecho, sin que se
requiera la comprobacion por parte del juez de si efectivamente existe el peligro. En los
de peligro concreto si compete al juez comprobar si en |a realidad se ha producido un

peligro concreto.

Junto a los delitos de peligro abstracto y los de peligro concreto, llama la atencion sobre
algunos tipos en los que se combinan los elementos de caracter abstracto y los de
caracter concreto. Asi ocurre particularmente con aquellos tipos donde la propia ley
establece que la existencia de peligro se ha de juzgar en base a criterios generales y no
a los particulares del supuesto de hecho concreto. La calificacion de peligro abstracto-
concreto estaria justificada porque si bien el juez tendria que decidir acerca de la
peligrosidad de la conducta, esta decisidn la tomaria por prescripcion de la ley en base

a la experiencia general.

6.3. Delitos de peligro contemplados en el Decreto 15-2009 del Congreso de la

Republica, Ley de Armas y Municiones

Los delitos considerados de peligro que se encuentran en la Ley de Armas y
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Municiones, para tener un conocimiento mas claro son:

Tenencia ilegal de maquina reacondicionadora de municion para armas de fuego.
Tenencia ilegal de materiales de fabricacién y/o reacondicionamiento de municiones
para armas de fuego.

Tenencia ilegal de armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala
o de las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado, explosivos, armas guimicas,
bioldgicas, atémicas, trampea bélicas y armas experimentales.

Tenencia ilegal de armas de fuego artesanales o hechizas, armas con numero de
registro alterado, armas con numero borrado o no legalmente marcadas por la
DIGECAM.

Tenencia ilegal de municiones.

Tenencia de armeria ilegal.

Portacion ilegal de armas blancas de uso exclusivo del Ejército de Guatemala o de las
fuerzas de seguridad y orden publico del Estado.

Portacion liegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas.

Portacion ilegal de armas hechizas o de fabricacion artesanal.

Portacion ilegal de armas de fuego bélicas o de uso exciusivo del Ejercito de Guatemala
o de las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado.

Portacion ilegal de explosivos, armas quimicas, biologicas, atdmicas, trampea bélicas y
armas experimentales.

Disparos sin causa justificada.

Portacién de arma de fuego en estado de embriaguez o bajo efectos de drogas,
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estupefacientes o barbituricos.

Tenencia o portacion de arma de fuego con numero de registro aiterado.

De la misma forma, llama poderosamente la atencion las faltas que se ubican dentro de
la normativa penal en materia de armas y municiones, en vez de ser remitidas al ambito
administrativo. Inclusive, podemos hablar de una nueva categoria, las faltas penales de
peligro, debido a que solamente poden en riesgo el bien juridico tutelado pero no o

afecta directamente.

Ya que si bien la falta debe llenar los requisitos del delito, si se evidencia una diferencia
marcada entre los delitos vy las faltas, especiaimente en la pena, que en los delitos va de
fondo a las penas de prision y en las faltas las penas pecuniarias. Sin embargo esto
aun nos deja una duda técnica, que aungue constituye una investigacion a parte,
considerc necesario plantear, y es si las faltas penales responden a la teoria de
expansion del derecho penal por las caracteristicas que recubren dichas faltas en
materia de armas y municiones, o bien simplemente responden a una teoria de

violacion de bienes juridicos de caracter administrativo.
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1.

CONCLUSIONES

El derecho penal se ha convertido en un instrumento de utilizacion frecuente e irracional
por parte de los legisladores, para darle una respuesta politico-electoral a la sociedad,
en consecuencia es atribuible al escaso trabajo politico y técnico dentro de la actividad
parlamentaria, especialmente en aquellos que son electos como Diputados al Congreso
de la Republica y que no poseen una especializacion en algun tema especifico, en
especial formacion democratica en torno a las limitaciones dogmaticas del uso del

derecho penal como recurso de ultima ratio.

La normativa penal en Guatemala, cada vez con mayor frecuencia constituye una
respuesta irracional y poco meditada a las solicitudes del electorado, dejando por un

lado la logica politico criminal de la limitante al poder punitivo del Estado.

Los delitos de peligro abstracto violan el principio de ultima ratio del derecho penal, ya
que estos podrian haber sido contemplados como parte del derecho administrativo o
por lo menos tener una pena acorde a la naturaleza del peligro y no una pena

despropaorcionada a su naturaleza.

La teoria del derecho penal de segunda velocidad se constituye como una respuesta a
la construccion de algunos delitos de peligro, pero no proporciona respuestas definitivas
en torno a su legitimidad penal de los delitos de peligro contemplados en el Decreto 15-

2009 Ley de Armas y Municiones.
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5. En el caso de los delitos de peligro contemplados en la Ley de Armas y Municiones, el
legislador no agotd los demas instrumentos juridicos previo a la utilizacion del derecho
penal sustantivo, con lo que no utiliza al derecho penal como Ultima ratio sino como

recursos de prima ratio.
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1.

RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica no debe continuar utilizando el derecho penal como un
instrumento de utilizacion frecuente e irracional, para ello se debe en primer lugar
elaborar dictdmenes técnicos de las iniciativas de ley presentadas, asi como evaluar su

impacto social, politico y econdémico.

El Congreso de la Republica tiene que utilizar la normativa penal como una respuesta
cada vez menos frecuente y cada vez mas racional, tomando como fundamento la
légica politico criminal como una limitante al poder punitivo del Estado, para ello el
Congreso de la Republica debe implementar un equipo de técnicos penalistas que
proporcionen opinién en las modificaciones penales que el pleno pretenda realizar, para
que aporte al trabajo técnico y politico que se lleva a cabo en las comisiones de trabajo
de ese organismo, debido a la construccion anti-técnica vy juridica de los tipos penales

especialmente aquellos de peligro.

Que la Comisién de Legislacion y Puntos Constitucionales del Congreso de la
Republica analice nuevamente los delitos de peligro abstracto para que estos no violen
el principio de Gltima ratio, e incorporar buena parte de ellos al derecho administrativo o
por lo menos modificar la pena de los mismos para que estas sean acordes al bien

juridico protegido.

Las instituciones publicas vinculadas al sector seguridad tienen que fortalecer la

seguridad preventiva para el control y erradicacion de armas y municiones en el pais,

95



iniciando esto con campanias de desarme, asi como el fortalecimiento vy
profesionalizacién de la Policia Nacional Civil, Direccién General de Inteligencia Civil,
Direccién General de Armas y Municiones, y Direccion General de Investigacion

Criminal .

El legislador, previo a la aprobacién de cualquier disposicion de indole penal, tiene que
contar por lo menos con el conocimiento basico de otras posibles formas de solucion al

problema antes de legislar en materia penal.
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