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INTRODUCCION

La pena como instrumento legal que utiliza el Estado, para llevar a cabo el control
social y garantizar el orden y la paz entre sus habitantes, constituye un medio de
manifestacion del poder punitivo del Estado, lus Puniendi, que representa la
reaccion del Estado ante el fenomeno llamado delito, mediante el ejercicio del
poder judicial, por medio de los jueces de sentencia, previo debido proceso, para
determinar la pena como medio de reproche para el restablecimiento del orden

social.

Actualmente, la pena se ha considerado como un instrumento de retribucion o
castigo en la persona del delincuente, justificando su aplicacion como un merecido
castigo, como expiacion de la conducta delictiva y, de esa forma, su contenido,
su funcién y finalidad han sido aplicadas de una manera superficial y no se le ha
dado la mayor importancia en su formulacion y creacion en las normas penales,

por parte del legislador, como también en su determinacion aplicacion y ejecucion.

El Derecho Penal en un Estado democratico y de derecho, debe garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales de la persona frente al poder arbitrario
del Estado y, de esa forma, la justicia puede ser el sustento de la democracia en
un Estado de derecho. La pena debe estar justificada en su regulacion,
determinacién, aplicacion y ejecucion, con base en principios filoséficos de

prevencion y resocializacion, sustentada en una politica criminal congruente con



La presente investigacion tiene como proposito analizar las penas y determinar la

humanizacion o no de las mismas y si constituye un medio para el fin de la
resocializacion de la persona, de las penas contenidas en el Decreto 67-2001 del
Congreso de la Republica de Guatemala, al regular el delito de lavado de dinero u
otros activos, tipo penal al que se le ha asignado la pena privativa de libertad de
seis a veinte afios inconmutables, mas una multa igual del valor de los bienes,
instrumentos o productos objetos del delito, el comiso o, en su defecto, la
extincion de dominio, el pago de costas y gastos procesales; y la publicacion de la
sentencia. Sin embargo, en caso de impago de la multa, esta se convertird en
prision a razén de cinco a cien quetzales diarios, lo que se conoce en doctrina
como la prision ampliada. Con base en esta consideracién, en la presente

investigacion formulé el planteamiento.

¢ Es congruente con los fines y principios de la pena en un Estado democratico,
que en el delito de lavado de dinero u otros activos, la sancion sea de prision y
multa, ademas del decomiso y/o extincion de dominio de la cantidad de dinero
incautada, cuando el condenado no cuenta con los recursos econémicos para el
pago de la multa, esta se convierta en prision? Para dar respuesta a la
interrogante mediante la investigacion fue realizado un estudio, doctrinario,
juridico y practico de algunas sentencias emitidas en Guatemala, en relacién con

este tipo penal.



catadlogo de delitos en un sistema juridico penal, es decir, el deber ser, el

sometimiento a un proceso de juzgamiento penal y la limitacion de los derechos
fundamentales de la persona mediante la aplicacion de las penas. Asi como la
justificacion del poder punitivo del Estado, y las caracteristicas del derecho penal

en un Estado democratico de derecho.

El segundo capitulo enfoca lo relacionado con algunas definiciones doctrinarias
de la pena, las caracteristicas de la pena como el principio de personalidad, de
legalidad, proporcionalidad, humanidad, flexibilidad. La funcion de la pena, asi
como la finalidad de la pena, especialmente la resocializacion de la persona que
cumple una sancion penal, para su reinsercion en la sociedad, como lo establece

el Articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

El tercer capitulo trata de las teorias que explican la justificacion de la pena,
conocidas como las teorias absolutas, relativas y mixtas; asimismo, el
pensamiento filos6fico moderno en relacion con la teoria agndstica de la pena. Es
importante considerar estas teorias porque permiten ilustrar las diferentes
posturas para determinar las justificacion de la pena, también permite relacionarlo
con el sistema penal guatemalteco, para determinar la teoria adoptada en este

sistema.



patrimonial o un derecho real sobre €l o, en su caso, al ejercicio de un derecho

politico e incluso en el ejercicio de alguna profesion; estos bienes juridicos, se ven
limitados por el Estado desde el momento que una persona es declarada
responsable de un hecho criminal, por un juez o tribunal, clasificacion que la
doctrina ilustra dependiendo el bien juridico que se limita, el fin que persigue, asi
como la magnitud de la pena, y la clasificacion de la pena en el sistema juridico

guatemalteco.

En el quinto capitulo se desarrolla el contenido de las penas determinadas por el
legislador en el delito de lavado de dinero u otros activos, especificamente, en lo
relacionado con las penas asignadas, cuando el responsable es una persona
individual, con la finalidad de ilustrar que la penas asignadas en este tipo de delitos
son mixtas y que a la luz de la doctrina y de la Constitucion vulneran derechos
fundamentales que el Estado reconoce y garantiza para la persona individual en
Guatemala y que constrifien en relacion con principios constitucionales y tratados
internacionales en materia de derechos humanos, asi como con las finalidades
asignadas a la pena en la Constitucion Politica de la Republica y por la doctrina.
Los antecedentes de este delito y la regulacién en el Derecho Comparado asi como
el andlisis de algunas sentencias emitidas en Guatemala en relacion con este tipo

penal.



inhumanas.

Con el deseo de motivar a los profesionales del Derecho y contribuir a la vision de la
Escuela de Estudios de Postgrados de la Tricentenaria Universidad San Carlos de
Guatemala, asi como lograr el convencimiento de la honorable terna examinadora,

me permito presentar el presente tema.



CAPITULO |

1. Fundamentos del Derecho Penal

1.1 Costes y fines

El Derecho Penal constituye una técnica de definicion, comprobacion o represiéon
de la desviacion, que se manifiesta como restricciones o constricciones sobre las
personas potencialmente desviadas o de las que se sospecha o son condenados
como responsables de hechos penales. Las restricciones son tres como lo ilustra
la doctrina. “La primera restriccion consiste en la definicion o prohibicién de los
comportamientos clasificados por la ley como desviados, y por lo tanto en una
limitacion de la libertad de accidon de todas la personas. La segunda consiste en el
sometimiento coactivo a juicio penal de todo aquel que resulte sospechoso de una
violacion de las prohibiciones penales. La tercera consiste en la represion punicion

de todos aquellos a quienes se juzgue culpables de una de dicha violaciones.™

El conjunto de constricciones enumeradas constituyen para el Estado un coste
que debe justificarse. En el caso practico de Guatemala, representa un alto costo
la emisidn de una ley penal por el Organismo Legislativo, los sueldos de los
diputados y dietas por asistir a sesiones, el costo que representa el proceso penal
en el juzgamiento de una persona, consistente en el sueldo de jueces, auxiliares
judiciales, fiscales, auxiliares fiscales y defensa publica, pero ademas de esto el
costo que representa el cumplimiento de la pena de la persona en los centros de
rehabilitacion o cumplimiento de penas. Las restricciones recaen no solo sobre los

culpables, sino también sobre los inocentes.

L L. Ferrajoli. Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Editorial Trotta S.A.
1995. P4g. 209.
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prescritas por las prohibiciones penales, no todos ni solo aquellos que so
culpables de sus violaciones se ven sometidos al proceso y a la pena; no todos
ellos porgue muchos se sustraen al juicio y mas aun a la condena ; ni solo ellos,
siendo muchisimos los inocentes forzados a sufrir, por la inevitable imperfeccion y
facilidad de cualquier sistema penal, el juicio, acaso la prision preventiva y en

ocasiones el error judicial.”

En el caso de personas inocentes, que por error judicial o alguna circunstancia se
encuentran cumpliendo una condena injusta, también representa un gasto no solo
oneroso para el Estado, sino que también un grado de afectacion de derechos
fundamentales reconocidos por el mismo Estado y la injusticia representan un alto

costo en el funcionamiento concreto de cualquier sistema penal.

No se descarta el caso donde algunas personas son procesadas injustamente v,
por error, podrian ser condenados. Esta circunstancia no escapa de la realidad,

toda vez que el sistema podria fallar.

1.2. Legitimacion o justificacion del Derecho Penal

La regulacion de la pena como institucion juridica debe ser justificada, asi como su
aplicacion. “El problema de la legitimacion o justificaciéon del Derecho Penal,
consiguientemente, plantea en su raiz la cuestion misma de la legitimidad del
Estado de cuya soberania es precisamente el poder de castigar que puede llegar

hasta el ius vitae ac necis, la necesidad, la manifestacibn mas violenta, mas

2 ibidem. Pag. 209



culpables, procesados y condenados y en particular la “cifra de la injusticia”

formada por los castigos aun involuntarios de inocentes crea por otra parte
complicaciones gravisimas y usualmente ignoradas con relacién con el problema

de la justificacion de la penay del Derecho Penal.” 3

Es decir, que el Derecho Penal se justifica por el poder que el Estado ostenta
mediante su soberania delegada por el pueblo, como lo regula el Articulo 142 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Esta justificacion es
utilizada, en algunos casos, para cometer arbitrariedad vulnerando derechos
fundamentales de las personas, es decir, que se confunde realmente la

justificacion del Derecho Penal.

El autor citado expone que la justificacion del Derecho Penal, muchas veces, se
confunde con el problema del garantismo. No obstante, esta conjuncidon se
desliga, de los modelos normativos de derecho y de proceso penal que se escojan

y de su funcionamiento efectivo.

1.3 Justificacion externa e interna del Derecho Penal

El pensamiento juridico filosofico, al tratar el tema de las razones del Derecho
Penal, estudia la estructura normativa del Estado de Derecho, y para justificar la
pena, explica una justificacion desde un punto de vista normativo externo y un

punto de vista interno. “Por legitimacion externa o justificacion del Derecho Penal

8 Ibidem. Pag. 210



legitimacion interna se entiende por el contrario la legitimacion del Derecho Penal

por referencia a los principios normativos internos al ordenamiento juridico mismo,

esto por valoracién juridica o si se quiere intra juridico”.4

El sistema penal se considera legitimo desde un punto de vista externo, si esta se
ajusta cuando responda a los motivos de su aplicacion por consideraciones
sociales politicas 0 morales. Estas consideraciones se consideran legitimas desde
un punto de vista interno si su aplicacién de normas es valida, es decir, que estén

conforme al Derecho Positivo, 0 sea, si guarda congruencia con la constitucion.

Acerca de la justificacién o legitimacion del Derecho Penal, el maestro Ferrajoli
se formula interrogantes que permiten comprender la justificacion de este
instituto penal, expresado mediante maximas que en nuestro medio se conocen
como principios. Las interrogantes que se plantea el maestro Ferrajoli son las

siguientes:

1.3.1 ¢Cuando castigar?

Esta interrogante representa el principio de retribucion de la conducta de la

persona que ha cometido un hecho criminal reprochable por el Estado.

“La respuesta que se da generalmente a esta pregunta por parte del pensamiento
juridico filosofico es la expresada por la maxima nullum poena sine crimine, que
constituye un axioma de nuestro sistema. La pena segun este principio formulado

nitidamente las célebres definiciones de Grocio, Pufendorf y Thomasius, es una

4 L. Ferrajoli. Ob. Cit. Pag. 213.



sancion infligida ob malum actionis, o antegressi delicti, o propter delictum,
es, aplicable cuando se haya cometido un delito que constituye su causa

condicién necesaria y del que se configura como efecto o consecuencia juridica.” ®

Este principio explica que la pena es una sancion motivada. Se trata del principio
de retribucién que es la primera garantia del Derecho Penal, puesto que a los que
infringen la norma penal debera de imponérseles el castigo conforme a su
culpabilidad; se castiga la conducta reprochable por la sociedad, es decir, la
conducta regulada por una ley penal, y es necesaria la existencia de la descripcién
legal del hecho para que sea considerado delito. Este principio permite la garantia
de seguridad juridica de la persona humana, y es una manifestacion concreta del
principio de legalidad estipulada en el Articulo 17 de nuestra Constitucion Politica.
Es conocido por la doctrina como principio de mera legalidad como primer
postulado del Derecho Positivo. El autor indica que, en este caso, la pena no es
un prius es un posterius, es decir, no es de caracter preventivo en virtud de que
su aplicacion no es anterior a la comision del hecho; se trata de una mera

retribucién por su aplicacion posdelictual.

Es por ello que surge como garantia el caracter retributivo de la pena, y en
palabras del autor: “nadie puede ser castigado mas que por lo que ha hecho, y no
por lo que es, sirve para excluir al margen de cualquier posible finalidad preventiva
o de cualquier modo utilitarista el castigo de inocente solo hay pena para la
trasgresion de la ley.”® No obstante, resulta cuestionable lo planteado referente a
la prevencion general de los delitos respecto de aquellos sujetos a los cuales no
son motivados por esa prevencion general. Pero también el caracter retributivo
constituye el castigo de la accion ilicita de una persona, es decir que el Derecho
Penal en ese sentido es de acto y no de autor.

5 Ibidem Péag. 368
6 Ibidem Pag. 369.



1.3.2 ¢Como castigar?

Se hace necesario citar los principios de necesidad y humanidad en la forma de
llevar a cabo el castigo, como consecuencia de un hecho ilicito, es decir, cémo
se debe castigar 0, en otras palabras, de qué forma se debe penar una conducta
criminal; sin embargo, segun el devenir histérico, esta institucion penal ha variado

segun su regulacion juridica y el sustento juridico que se le ha dado.

El ilustre jurista italiano Luigi Ferrajoli se basa en la premisa de la abolicién de la
pena de prision. Surge en el devenir histérico como respuesta y evolucion a los
argumentos “mondétonos” que justifican la aplicacion de penas largas y excesivas
como la pena de muerte o la pena de prision: la justa retribucion y la prevencion,
tanto general como especial, que incluso han llevado a considerar a las penas en
general como una especie de contraprestacion o precio del delito, pero que en
ningln momento toman en cuenta principios de caracter moral como la
inviolabilidad incondicional de la vida humana o que la intensidad de la pena deba
ser “suficiente” para efecto de evitar que el condenado sea reducido a la

condicion de cosa, es decir, un medio y no un fin en si mismo.

“La historia de las penas es vergonzosa, no lo es menos la historia del
pensamiento juridico y filosofico en materia de penas que no lleva poca
responsabilidad por los errores cometidos, por omision, por no haber levantado su
vOz nunca, hasta el siglo de las luces, contra la inhumanidad de las penas.” “Los
argumentos son monétonamente los mismos: la justa retribucion, la intimidacion,
la defensa social, la idea de la sociedad como organismo del que estad bien

amputar el érgano infectado” ’

La historia de las penas representa la forma inhumana de aplicacion de las

mismas, como tener que privar de un miembro del cuerpo de la persona

7 [dem. Pag. 387



historia de la humanidad ha sido inhumano, vulnerando derechos fundamentales

de las personas.

Sin embargo, las penas, como una consecuencia juridica de un hecho calificado
como delito, no deberia servir como instrumento del Estado, con la justificacion de
mantener un orden social o control social, si no que la existencia del Derecho debe
constituir limites también para el poder penal del Estado, porque, como expone
Dworkin, “El Derecho no es mas que un dispositivo que tiene como finalidad
garantizar los derechos de los individuos frente a las agresiones de la mayoria y

del gobierno.”

No se puede soslayar la necesidad que tiene el Estado de ejercer un control
social mediante el Derecho Penal, pero este debe ser con base en parametros de
humanidad. Debe considerarse que la pena no simplemente viene a legitimar el
poder punitivo que tiene el Estado, solo por cumplir el fin de este y vulnerar un
derecho fundamental, es decir; no podria decirse que un interés colectivo legitima

la vulneracién de un derecho individual.

Los principios de Proporcionalidad, Equidad y Certeza de las penas. El problema
del como y el cuando castigar la pena nos lleva analizar la interrogante ¢ cuanta
pena?, que ha resultado objeto de estudio de diferentes autores a lo largo del
tiempo, para establecer la medida y proporcionalidad en el momento de

determinar la pena.

El autor toma como base y fundamento para la funcion de la pena el principio de

proporcionalidad, aplicado desde la fase de la amenaza legal, en el sentido que la

8 R. DworKin. Los Derechos En Serio. Barcelona, Espafia: Editorial Planeta, S.A. 1984. Pag. 17



el mal causado por el delito, es decir, que va a depender del bien juridico que ha

sido lesionado por la conducta ilicita; asi debe ser la pena que se aplica, para que
exista proporcionalidad y, consecuentemente, equidad en el momento de la
aplicacion de la pena.

“Pero ¢En qué deben consistir los males penales, y en qué forma y medida se
justifica su irrogacién? Me parece que este problema, aqui abordado bajo la
pregunta ¢Como castigar?, debe ser articulado en sub problema: el de la calidad
y el de la cantidad de la pena.” “La misma aparente igualdad entre pena y delito
perseguido por el talién, que al menos en abstracto deberia garantizar la igualdad
del tratamiento de desigualdad social que hasta el siglo pasado animé a la cultura

no solo politica si no filoséfica.” ©

Se entiende que una pena debe responder a una ponderacion de la afectacion del
bien juridico tutelado por el derecho, es decir debe responder a una relacion
proporcional o equitativa, tanto en calidad de la pena como en la calidad del bien
juridico afectado por el hecho criminal, a manera de la pena que cumpla su fin, es
decir que la pena funcione como un medio resocializador. Se busca que el penado
recupere la conciencia de su actitud, pero mediante el analisis que haga, acerca
del porqué esta cumpliendo la pena, como deberia comportarse en el futuro y

enfrentarse nuevamente al medio social.

Es importante considerar, o expuesto por el maestro Ferrajoli a cerca que, en el
tema de la pena, el principio de igualdad constituye una garantia que debe
observarse, a mi criterio en el momento de que el legislador regula una pena, debe

ponderar entre la calidad de la pena y la del bien juridico afectado por el delito,

101 . Ferrajoli. Ob. Cit. Pag. 387



juez sentenciador.

1. 4. El ius puniendi

Es la facultad del Estado para aplicar una pena o medida para seguridad, es decir,
el derecho del Estado para sancionar por medio de los tribunales legalmente

constituidos.

Concepto vy caracteristicas. “Dijimos que el Derecho Penal como conjunto de
reglas o leyes, con el particular contenido que le hemos atribuido, delimita la
potestad del Estado de castigar, esto es, de imponer penas; y como tal es
legislativamente previa la ius poeonale, es decir, al conjunto de reglas penales
que lo delimitan, y constituyen una facultad necesaria para que el Estado, como

gobierno de la sociedad politica, pueda ejercer eficientemente su funciéon”.1?

El concepto de Derecho Penal subjetivo esta sujeto a las objeciones teodricas que
se han hecho a la teoria del Derecho Subjetivo. “Sin embargo, el concepto de
Derecho Penal subjetivo tiene un sentido correcto si se lo considera como el
conjunto de condiciones que determinan la legitimidad de la amenaza y aplicacién
de penas por parte del Estado. Estas condiciones tienen caracter constitucional y,

por lo tanto, el mayor rango normativo imaginable dentro del orden juridico estatal.

Derecho Penal subjetivo de punir (ius puniendi) es la facultad del Estado de actuar

de conformidad con las normas de derecho (Derecho Penal en sentido objetivo)

10 C. Creus. Derecho Penal Parte General. 3ra Edicion. Buenas Aires, Argentina: Editorial Astrea.
1994. P4g. 5
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actien de acuerdo con lo que la misma norma los obliga por fuerza”.'!

El Estado actia en su actividad punitiva conforme a las normas de los codigos
penales, tanto ordinarias como especiales, pero estas leyes deben tener
congruencia con normas constitucionales por constituir esta ultima la base

fundamental del sistema juridico guatemalteco.

El poder punitivo del Estado ha transitado por diferentes formas de ejercicio del
mismo, con base en la historia de la humanidad en correspondencia con las
diferentes etapas sociopoliticas de la sociedad, las que han enmarcado las formas
de politica criminal que el Estado ha asumido como respuesta al fenémeno
criminal como medio de control social, al respecto, la doctrina expone las formas

de manifestacion del poder punitivo del Estado:

“El poder punitivo de la Revolucibn Mercantil siglo XIV: La caracteristica
diferencial del poder punitivo es la confiscacion, o sea, la usurpacion del puesto
del damnificado o victima por parte del sefior (poder publico) degradando a la
persona lesionada o victima a la condicion de puro dato para la criminalizacién. Lo
cierto es que desde el momento de la confiscacion de la victima el poder publico
adquirid6 una enorme capacidad de decision (no de solucion) en los conflictos y
también de consiguiente arbitrariedad, dado que selecciona libremente a las

personas las que en contados casos quiere ejercer el poder (...) “ 12

11 E. Bacigalupo Z. Manual de Derecho Penal. Parte General. Santa Fe de Bogota, Colombia;
Editorial Temis S.A. 1996. Pag. 25
12 A, G. Bidart Campos. El enemigo en el Derecho Penal. Departamento de Derecho Penal y
Criminologia, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales Universidad de Buenos Aires. 2006
Pag. 20
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toma el poder penal con decisiones arbitrarias con la caracteristica de seleccionar

a quienes considera imponer su poder punitivo. Entiendo que el Estado le da
respuesta al fendmeno delito, asumiendo una politica criminal en forma despética,
es decir, desprovista de garantias de proteccion de los derechos fundamentales,
pero marcadamente por distincion que el Estado hace en aplicacion de ese poder
punitivo hacia los extrafios considerados enemigos y para los amigos o sus

ciudadanos.

“El poder punitivo de la Revoluciéon industrial: el panorama inquisitorial, mas o
menos puro se mantuvo hasta revolucion industrial, que dio lugar a cambios que
no borraron el control penal diferenciado, como no era tolerable continuar
matandolos en las plazas, debieron buscarse otras formas de eliminacion, lo que
se logra encerrandolos en prisiones con altas. El poder punitivo en la periferia
neocolonizada; Los colonizados debian trabajar para aprender a ser libres. El
poder punitivo no tenia limites. Las leyes las redactaban juristas, y no podia
dirigirse a los autdcratas, a quienes sus escribas debian agradar para no caer en
desgracia, o el publico ante el cual debian servir de propaganda. Solo
secundariamente tendian a burocratizar la supresion de enemigos, que eran los
extrafios hostis. El nuevo autoritarismo cool del siglo XXI pasada la Segunda
Guerra Mundial y la llamada Guerra Fria, el capital cambio su naturaleza con la
globalizacion. En los afios veinte del siglo pasado la fluencia de capital hacia
Estados Unidos provocé también la de inmigrantes, seleccionados conforme a
criterios racistas. El sistema penal norteamericano fue interesante en cuanto a
penas no privativas de la libertad, la odiosa presencia de la pena de muerte llegé a
su fin cuando, en 1972, la Corte suprema declaré su inconstitucionalidad.
Ademas, ha cundido legislacion penal que impone pena perpetua a quienes hayan
cometidos tres o mas delitos, o sea que restablecié la relegacion definitiva de los

indeseables o enemigos violatorios del principio de proporcionalidad. En el
11



Segun lo expuesto por el autor citado, el poder penal del Estado, a lo largo de la

historia, ha marcado diferentes formas de ejercer ese poder, pero siempre en
menoscabo de derechos fundamentales de la persona. Se ha caracterizado por
que el poder penal ha sido selectivo para los destinatarios, es decir, a quienes va
dirigida la aplicacion del poder penal; se caracteriza por ser inquisitivo, y el control
penal que ejercid el Estado fue diferencial entre los subditos y destinatarios de ese
poder, se suprimié la pena de muerte pero esta fue sustituida por la pena
perpetua, es decir, no dejan de ser penas infamantes. Surgieron fenomenos
criminales como el terrorismo, crimen organizado, corrupcion, narcotrafico, entre
otras, las cuales permiten habilitar el poder punitivo del Estado, tratandose de
justificar la aplicacion penal, en la mayoria de casos, en forma ilimitada. La
situacion antes descrita ha permitido que el Estado de derecho haya sido
debilitado, caracterizdndose, en la mayoria de casos, en que el Derecho Penal se
ha basado en presunciones, peligrosidad social, lo que trae aparejada un alto

porcentaje de prision preventiva, es decir, presos sin condena.

“El Derecho Penal pre moderno se desarroll6 en el pensamiento occidental, la
idea de que el infractor es inferior por su incapacidad para acceder al mundo de la
ideas publicas y, cuando esta sea irreversible sea eliminado, Protagoras sostenia
una teoria preventiva general y especial de la pena, pero también postulaba un
Derecho Penal diferencial, segun la cual los incorregibles debian ser excluidos de

la sociedad™*

13 lbidem. Péag. 45

1% Ibidem. Pég. 67.
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decir, la paz y la armonia. Sin embargo, esa circunstancia hace al delincuente

diferente de los demas, es decir, es marginado y no existia una politica publica
para reencauzarlo en la sociedad; al contrario, si este era incorregible, debia ser
excluido de la sociedad, mediante penas infamantes o degradantes que

sobrepasan pasa los limites de su persona humana.

La doctrina penal de la modernidad aporta aspectos muy elementales de
tratamiento de la persona del delincuente: “El giro mas importante del
autoritarismo por via del Derecho Penal de autor se produjo en el siglo XIX,
cuando las clases industriales y comerciantes habian alcanzado la hegemonia
social desplazando a la nobleza y al clero y por ende ya no necesitaba el discurso
de contencion del poder punitivo elaborado por los juristas y los filésofos, o sea el
discurso penal liberal proveniente del iluminismo. Esta vuelta al inquisitivo la llevo
a cabo el positivismo criminoldgico, que teorizo todo el Derecho Penal como
derecho administrativo y todas las penas como medidas de coercion directa frente
a peligrosos. Las expresiones mas groseras de esta teorizacion de la peligrosidad
y de la pretension de la individualizacion éntica del enemigo pertenece a Rafael
Garofalo, quien afirmaba que la ciencia penal tiene por objeto la defensa contra los
enemigos naturales de la sociedad.

A finales del siglo diecinueve se teoriz6 un derecho penal para iguales y otro
para extrafios 0 enemigos, destinando a los primeros penas retributivas y a los
segundos medidas administrativas que esta con un pie en el penal y otro en la
coercion administrativa directa, pues no responden a la gravedad del hecho, si no

a derecho o penal de autor conforme a su peligrosidad positiva.
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Penal de autor para ejercer menor, poder punitivo que el sefalado por la

culpabilidad por el acto. “ *°

Llama mucho la atencion la forma en que la doctrina fue incursionando en el trato
que el poder penal le da a la persona del delincuente, las teorias implantadas por
la doctrina, han sido muy determinantes en la forma como el Estado por medio del
poder penal ha reaccionado. En la teoria del Derecho Penal de autor, a la
persona se le aplicaba una medida de coercion por su peligrosidad social y esta
misma es considerado enemigo natural de la sociedad, en este caso del Estado,
su peligrosidad debe ser reprimida. Esta teoria que traté de reemplazar el Derecho
Penal de acto, es decir, que el poder penal se dirigia a la accion de la persona, a
quien constrifie la ley, es decir, la conducta ilicita de reproche. Esto ultimo
constituye una garantia de la persona humana ante el poder punitivo y, al mismo
tiempo, un limite a este poder del Estado. A la fecha ha sido muy dificil su
observancia, toda vez que imperan aun las teorias de la peligrosidad, del enemigo,
y consecuentemente hay un sistema inquisitivo en el tratamiento de la persona del
delincuente, pues se ha considerado que con el Derecho Penal puede el Estado
obtener la paz social, lo cual es inaudito, toda vez que la criminalidad radica y
tiene su origen en algunos otros aspectos, tales como, educaciéon, oportunidades

laborales, igualdad de oportunidades (...)

1.4.1 El ius puniendi en un Estado social y democréatico

El lus puniendi representa la reaccion del Estado ante el delito, que por medio del
Organismo Judicial lleva a cabo los procedimientos establecidos en las leyes de la

Republica de Guatemala para imponer una sancion penal y asi restablecer el

15 A. G. Bidart Campos. Ob. Cit. Pag. 74.
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orden juridico social. Para el ejercicio de esa facultad que tiene el Estado,
darle respuesta a la criminalidad que perturba la paz social, el Estado ha adoptad
mecanismo legales a fin de poder juzgar y castigar a los responsables de los
hechos que son calificados como y delitos y faltas. Estos mecanismos se dan
mediante de los procedimientos establecidos en las leyes, en este caso, por la ley
adjetiva penal, en aplicacién de las leyes sustantivas penales, aplicados por los
jueces que conocen de los juzgamientos de las personas a quienes se les
incrimina conductas reprochables por el Estado, procedimientos que deben ser
desarrollados por los juzgadores con observancia de garantias de derechos

fundamentales de las personas sometidas a juicio penal.

“El Derecho Penal suele entenderse en dos sentidos distintos, objetivo y subjetivo.
En sentido objetivo significa el conjunto de normas penales. El Derecho Penal
subjetivo también llamado derecho a castigar o ius puniendi es el derecho que

corresponde al Estado a crear y aplicar el Derecho Penal objetivo.

El Derecho Penal subjetivo se identifica con el derecho a castigar, que significa el
derecho o facultad del Estado para castigar. El ius puniendi sélo es potestativa del
Estado, pues el Unico con facultad para conocer y decidir sobre la existencia de

un delito y la aplicacién de una pena”.1®

La facultad que tiene el Estado para crear normar penales y aplicarlas se debe al
poder que los ciudadanos le han conferido, esta facultad del Estado debe utilizarlo
con base en los limites establecidos en la Constitucion, creando leyes penales con
base en la realidad social, pero respetando la dignidad humana. De igual forma, al
aplicar dichas normas penales, es necesario tomar en cuenta que el Estado de
Guatemala es signataria de Instrumentos Internacionales que tutelan los Derechos

Humanos.

16 S, Mir Puig. Derecho Penal Parte General. 4ta Edicion. Barcelona: Editorial Ariel. 1996. Pag. 8
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De esa manera, el Estado es el Unico ente encargado de regular penas para los
delitos, y administrar justicia, a fin de evitar que la sociedad tome por sus manos la
justicia. Actualmente esa facultad se ve debilitada por los linchamientos que se
dan en algunos casos, toda vez que la sociedad guatemalteca ve, en la
administracion de justicia, un tramite lento en el juzgamiento de las personas, sin
tomar en cuenta que muchas veces se debe a que en algunos casos el ente
acusador no logra acreditar hechos en un juicio oral y publico, y esto da como
resultado la absolucion del acusado de un hecho criminal. Esta circunstancia ha
propiciado que la sociedad, en algunos casos, tome la justicia por sus propias
manos, desde luego, que esta actitud no es justificable, pero de esa forma ha

reaccionado la sociedad guatemalteca en algunos casos.

“El Derecho Penal objetivo o ius poenale se define como el conjunto de normas
dirigidas a los ciudadanos a quienes se les prohibe, bajo la amenaza de una

sancion, la realizacion o comision de delitos”. 17

Las normas que integran el sistema penal en su aspecto sustantivo, estan
regulados en un catalogo de figuras delictivas o supuestos de conductas en las
gue la persona podria caer mediante su accidn cuyas consecuencias provocan
su penalizacion. Esa regulacion constituye como una advertencia a la sociedad
para evitar incurrir en las acciones reguladas. Sin embargo, se debe tomar en
cuenta que no todas las personas comprenden el contenido o la magnitud, ni
mucho menos, las consecuencias de un delito. En Guatemala, existe un alto indice
de analfabetismo, y esto ha propiciado el desconocimiento de figuras delictivas, lo
gue sucede especificamente con el delito de lavado de dinero, pues algunos casos

las personas son utilizadas en la operacion de dicho ilicito penal.

17 E. Lépez Betancourt. Introduccién al Derecho Penal. Novena Edicién. México: Editorial Porraa
Av. Republica Argentina. 2001. Péags. 65 y 66.
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Claro esta que, segun la Ley del Organismo Judicial, no puede alegarse
ignorancia del contenido de una norma, pero también es cierto que el Estado tiene

la obligacion de socializar el contenido de las mismas.

“Derecho Penal subjetivo es la expresion con que se designa el Derecho Subjetivo
de penar correspondiente al Estado. EI Derecho Penal subjetivo se opone, de esta
manera, al Derecho Penal objetivo, es decir, al constituido por las manifestaciones
concretas de aquella contenida en leyes penales”.!®

El Derecho Obijetivo, en Guatemala, esta constituido por las leyes penales; en este
caso, el Cddigo Penal y las leyes especiales penales, tales como: la Ley contra la

Narcoactividad, Ley contra el lavado de dinero u otros activos.

1.4.2 El estado social y democratico de derecho como fundamento del ius

puniendi y sus limites

El derecho a castigar se puede fundar en distintas concepciones politicas,
partiremos de la concepcion del Estado social y democratico de derecho. El
principio de estado de derecho impone el postulado de un sometimiento de la
potestad punitiva al derecho, lo que dara lugar a los limites derivados del principio
de legalidad. Es decir, que el Estado actia en su actividad punitiva con base en el
marco de legalidad, es decir, que su funcion punitiva debe realizarla, con base en
las normas establecidas en la Constitucion Politica y demas leyes, siempre en

observancia de las garantias de los derechos fundamentales de la persona.

18 E. M. Bacigalupo Z. Ob. Cit. Pag. 25
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limites que giran en torno a la exigencia de la necesidad social de la intervencién

penal. Por ultimo, la concepcion del Estado democratico obliga, en lo posible, a
poner el Derecho Penal al servicio del ciudadano, que puede verse como fuente
de ciertos limites que hoy se asocian con respeto de principios como los de
dignidad humana, igualdad y participacion ciudadana. Es decir, el Derecho Penal
constituye limites al derecho de libertad de accién, que constrifie con normas

penales para proteger bienes juridicos fundamentales.

1.4.2.1 El principio de legalidad como exigencia del Estado de derecho

1.4.2.1.1 Origen y sentido politico

“La significacion técnica del principio de legalidad, expresando en la reserva de ley
penal, fue enunciada por Feuerbach con el aforismo latino nulla poena sine lege,
nulla poena sine crimine, nullum crimen sine poena legali; si bien hoy suele

formularse como nullum crimen sine lege.

El principio de legalidad continla ejerciendo una doble funcion: la politica, que
expresa el predominio del poder legislativo sobre los otros poderes del Estado y
gue la convierten en garantia de seguridad juridica del ciudadano, y la técnica, que
exige que el legislador utilice a la hora de formular los tipos penales clausulas
seguras y taxativas. Las expresiones mas importantes del principio de legalidad
son la reserva de ley (lex scripta), la prohibicion de analogia (lex stricta), el
principio de irretroactividad (lex praevia), asi como el principio non bis in idem, en
virtud del cual no pueden ser castigados unos mismos hechos mas de una vez. El

principio de legalidad ha sido calificado por algun autor como el eje dindmico de
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las garantias derivadas del principio de legalidad, esto es, la reserva de ley,
prohibicién de analogia, la irretroactividad de la ley penal y el principio non bis in
idem, puede considerarse el Derecho Penal ajustado a las exigencias de un

Estado de derecho.” 1°

El principio de legalidad representa una doble funcién, como lo explica la doctrina
primero, en el aspecto politico, representa una manifestacion del poder legislativo
de seguridad juridica ante los demas érganos del Estado; y el segundo explica que
solo el Congreso de la Republica tiene la facultad de crear leyes con caracter
penal, es decir, solo él puede crear figuras delictivas mediante las leyes, previo
procedimiento legislativo, y esto representa seguridad juridica para los

ciudadanos.

Al referirse a este principio, la doctrina formula una distincion, llamandolo como
“principio de mera legalidad, el cual actia con arreglo a la formula nulla poena
nullum crimen sine lege como norma de reconocimiento de todas las
prescripciones penales legalmente vigentes tiene en efecto para el jurista el valor
de una regla meta cientifica a la que llamare, como primer postulado del
positivismo juridico: regla semantica que identifica el derecho vigente como objeto
exhaustivo y exclusivo de la ciencia penal, estableciendo que solo las leyes (y no
también la moral u otras fuentes externas) dicen lo que es delito y que las leyes

s6lo dicen lo que es delito( y no también que es pecado).”?°

19 J. C. Carbonell Matéu. Derecho Penal: concepto y principios constitucionales. 3ra.
Edicion. Valencia, Espafia: Editorial Tirant Lo Blanch.1999. P4gs. 110y 111.
20 L. Ferrajoli. Ob. Cit. Pag. 374.
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constituye el segundo postulado del Derecho Positivo; es decir,
delictivas deben estar previstas en normas penales vigentes legitimadas
internamente, no obstan si el substancialismo juridico penal converge con €l con
formalismo ético. Desde un punto de vista externo, en la atribucion del valor del
Derecho Penal vigente, las orientaciones sustanciales se opondrian al principio de
estricta legalidad del delito y serian acordes con sistemas autoritarios de un
Derecho Penal maximo; por ejemplo, la produccién de un hecho nuevo, que sea

sustancialmente penal, pero no formalmente delito previsto en una norma penal.

En Guatemala, el principio de estricta legalidad que ensefia la doctrina, esta
previsto en el Articulo 17 de la Constitucién Politica de La Republica, al regular
gue no son punibles las acciones u omisiones que no estan calificadas como delito
o falta. Este principio encuentra relacion con lo que expone la doctrina bajo el
principio de que el Derecho Penal debe ser un derecho de acto y no un de un
derecho de autor; es decir que las acciones de la persona son las que deben ser
objeto de calificacion juridica en tanto vulneren bienes tutelados en las normas
juridicas; es decir que la conducta debe encerrar cierta lesividad de un bien
juridico protegido por el derecho. Sin embargo, los habitos morales de la persona,

mientras no rifien con normas juridicas, no constituyen delitos.

En el Cédigo Penal guatemalteco, este principio se ha previsto en el Articulo 1°
donde regula “nadie podra ser penado por hechos que no estén expresamente
calificados, como delitos o faltas, por ley anterior a su perpetracion, ni se

impondran otras penas que no sean las previamente establecidas en la ley”.

Este principio constituye, en la practica, una verdadera manifestacion de la

seguridad juridica al cual tiene derecho toda persona, cuando su comportamiento
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es sindicado de un hecho calificado como falta o delito, principio que debe
observado en toda calificacion que se hace de un hecho. Es por eso qu
considero necesario recordar lo que la mayoria de autores y la misma ley han
establecido; que en materia penal no puede considerar o determinarse

comportamientos a base de presunciones o sospechas.

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

parte del Estado ni de los jueces a penas.”?!

De esa manera, el Estado en su funcidn punitiva, no debe someter penalmente al
ciudadano o a la persona de manera arbitraria en perjuicio de sus derechos
fundamentales reconocidos por el mismo en la Constitucion, sino que debe velar, y
en el momento de realizar su funcion punitiva, con el cumplimiento de lo reglado
en la ley; es decir, esto tiene lugar en el momento en que los jueces califican un
hecho sefalado a una persona, deben adecuar ese hecho a una norma que
constituye relevante, es decir, que esté calificado ese hecho con todos sus

elementos tipificantes.

1.4.2.2 Garantias del principio de legalidad

Este principio de legalidad propicia diferentes aspectos que constituyen garantias

para la persona, que son:

21 S, Mir Puig. Ob. Cit. Pag. 76
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a. “una garantia criminal, una garantia penal, una garantia jurisdiccional o judigj
y una garantia de ejecucion. La garantia criminal exige que el delito (crimen) s
halle determinado por la ley (nullum crimen sine lege). La garantia penal requiere
gue la ley sefiale la pena que corresponda al hecho (nulla poena sine lege).

b. Por otra parte, se imponen ciertos requisitos a la norma juridica que debe
ofrecer las garantias anteriores. Pueden clasificarse en torno a la triple exigencia

de lex praevia, lex scripta y lex stricta.

b.1 Con la exigencia de una lex praevia se expresa la prohibicion de
retroactividad de las leyes que castigan nuevos delitos o agravan su puniciéon: es
preciso que el sujeto pueda saber en el momento en que actua si va a incurrir en

algun delito o en alguna nueva pena.

b.2 Con la exigencia de una lex scripta queda, desde luego, excluida la
costumbre como posible fuente de delitos y penas, mas tampoco basta cualquier
norma escrita, sino que es preciso que tenga rango de ley emanada del Poder
Legislativo, como representacion del pueblo. Esto ultimo afecta el sentido de

garantia politica del principio de legalidad.

b.3 El tercer requisito, de lex stricta, impone un cierto grado de precision de la ley
penal y excluye la analogia en cuanto perjudique al reo (analogia in malam
partem). El postulado de precision de la ley da lugar al llamado mandato de
determinacién, que exige que la ley determine de forma suficientemente
diferenciada las distintas conductas punibles y las penas que pueden acarrear.
Constituyen éste un aspecto material del principio de legalidad que trata de evitar

la burla del significado de seguridad y garantia de dicho principio, burla que
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tendria si la ley penal previa se

teoria del delito a través de la exigencia de tipicidad del hecho, y en la teoria de la
determinacion de la pena obliga a un cierto legalismo que limite el por otra parte

necesario arbitrio judicial.” %2

La garantia jurisdiccional exige que la existencia del delito, previo a la comision del
ilicito, y la imposicién de la pena se determinen por medio de una sentencia
judicial y segun un procedimiento legalmente establecido; es decir, con base en el
principio del debido proceso, el juzgador determinara si el hecho constituye delito
0 no, y su calificacion juridica, subsumiendo la conducta reprochable al tipo penal
regulado en la ley ordinaria o especial de naturaleza penal, pero junto demas de
esto debe también determinar la existencia de las consecuencias juridicas de la
conducta, es decir, la pena. Su aplicacion debe realizarla en el momento de la
determinacion de la pena; como parametros legales, se aplican el Articulo 17 de la
Constitucion Politica de la Republica, el Articulo 1° del Cadigo Penal. Sin embargo,
esta actividad jurisdiccional la realiza el juez al emitir la sentencia, como
establecen los Articulo 386 de la Ley adjetiva penal y Articulo 65 de La Ley

sustantiva penal.

La garantia de ejecucion requiere también que la ejecucion de la pena se sujete a
una ley que la regule. Estas distintas garantias también deben exigirse con
respecto a las medidas de seguridad y sus presupuestos. Es importante resaltar
que, para la determinacibn de una medida de seguridad, primero se debe
determinar condiciones necesarias y comprobados sobre el estado de una

persona que amerite la decision de la aplicacion de una medida de seguridad,

22 S. Mir Puig. Ob.Cit. Pag. 78
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pero también se debe considerar la existencia legal de este tipo de medida

decir, que esté regulada en la ley.

1.4.3 La prohibicion de analogia

Otra consecuencia del principio de legalidad es la prohibicién de la analogia. “La
analogia consiste en la aplicacion de una ley a un supuesto no previsto en ella
pero de similares caracteristicas a otro que si pertenece a su ambito de

aplicacion”.?3

De esa manera, es necesario que la figura delictiva de una conducta de reproche
esté plenamente regulada en la ley especifica y en el momento de la calificacién
juridica de la conducta por parte del juzgador. Este debe tener cuidado, para
determinar que concurren los elementos normativos en que puede encuadrarse
esa conducta, y en ningun momento se debe creer la posibilidad de adecuar una
conducta en forma anéloga. Es importante considerar que el juzgador, en el
momento de calificar juridicamente un hecho, debe tener cuidado de que
concurran los elementos tipificantes en el hecho para poder encuadrarlo a una
norma penal, pero sobre todo, en ese ejercicio mental debe considerase la
concurrencia de extremos y circunstancias del hecho que permitan calificar como

delito esta conducta y evitar presumir circunstancias no concurrentes en el hecho.

“Un aspecto particular del principio de legalidad que merece atencion especial es
la prohibicién de la analogia contra reo. Frente a ésta, siempre se considera licita
aguella aplicacion de la ley penal que no desborda los limites que permiten su

interpretacion. La diferencia entre interpretacion (siempre permitida) y analogia

23 J. C. Carbonell Matéu. Ob. Cit. Pag.132
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posible”, la analogia supone la aplicacion de la ley penal a un supuesto no

comprendido en ninguno de los sentidos posibles de su letra, pero analogo a otros

si comprendidos en el texto legal.

La interpretacion es licita aunque resulte extensiva de delitos o penas. Con ello no
se sobrepasa el limite de garantia representado por la letra de la ley, porque toda
interpretacion se mueve dentro de este limite (el sentido literal posible). En
cambio, como la analogia traspasa esta frontera no sera admisible si perjudica al
reo (analogia in malam partem). Cuando favorezca al reo (analogia in bonam
partem) no chocara, en cambio, con el sentido de limite garantizador que posee el
texto legal: dicho limite solo persigue garantizar al ciudadano que no podra verse
afectado por una pena que no se halle prevista por la letra de la ley, y no que no
pueda ser castigado menos o incluso eximido de pena si no lo prevé literalmente
la ley. Siendo asi, parece légico admitir la aplicacion de un beneficio legal para el

reo cuando su situacion sea analoga a la que motiva dicho beneficio”.?*

El principio de legalidad representa, para el Estado, un limite del poder punitivo,
pues solo puede actuar penalmente frente a una conducta ilicitamente calificado
por una ley penal, pero asi mismo representa, para la persona, una garantia a sus
derechos fundamentales, y consecuentemente, la seguridad juridica de sus
derechos. Un hecho criminal que pudiera configurarse en una norma penal o que
no se encuentra regulada, al juzgador en el momento de subsumir la conducta, le
es prohibida analégicamente calificar mientras no encuentre regulada juridica esa

conducta, incluso si tiene duda al respecto, este debe favorecer al sindicado.

24 S. Mir Puig. Ob. Cit. Pags. 86y 87
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ser restringida la interpretacion de manera fue que debe estrictamente

determinarse si la norma se encuadra en la conducta criminal. Debe establecer
detenidamente los elementos objetivos y subjetivos contenidos en la norma penal
y que segun deben concurrir en la conducta ilicita a calificar, sin embargo, la ley
penal permite hacer una interpretacion extensiva de la norma y siempre debe

favorecer a la persona sindicada de un hecho penal.

1.5. Limites del ius puniendi en un estado social

1.5.1 El principio de utilidad de la intervencion penal

Si el Derecho Penal de un Estado social se legitima solo en cuanto protege a la
sociedad, perdera justificacion cuando su intervencién se demuestra inutil, por ser
incapaz de servir para evitar delitos. El principio de necesidad conduce, pues, a la
exigencia de utilidad. Esto plantea, por de pronto, la cuestion de si realmente el
Derecho Penal sirve para evitar delitos.

En contra de la eficacia de la pena, podrian alegarse los elevados porcentajes de
reincidencia, pese al cumplimiento de una pena. Lo anterior encuentra fundamento

doctrinario en lo siguiente.

“La eficacia de la pena no debe medirse sobre la base de los que ya han
delinquido. Precisamente en éstos el hecho de haber delinquido demuestra

inevitablemente que para ellos la pena ha resultado ineficaz. La eficacia de la
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pena no puede valorarse por esos fracasos, sino por sus posibles éxitos, y é
han de buscarse entre los que no han delinquido y acaso lo hubieran hecho de n

concurrir la amenaza de la pena”. ?°

Entiendo, a partir de lo citado anteriormente, que la eficacia de la pena debe
demostrarse a partir de la prevencion que ha tenido en las demas personas, que
han observado la pena de los condenados. No estoy totalmente de acuerdo con
esta postura, porque lo correcto seria que la valoracion de efectividad de la pena
debe realizarse conforme a los resultados obtenidos en la persona que ha
padecido y cumplido una pena, y verificar si ha cumplido su fin en la persona del
penado para verificar cuales hayan sido sus beneficios para el penado, si se toma
como un fin resocializador que va directamente dirigido la finalidad al condenado
0, en todo caso, si no se ha obtenido ese fin, debe establecer las deficiencias de la

referida pena.

1.5.2. Principio de subsidiariedad y caracter fragmentario del Derecho Penal

“El Derecho Penal deja de ser necesario para proteger a la sociedad cuando esto
puede conseguirse por otros medios, que seran preferibles en cuanto sean menos
lesivos para los derechos individuales. Se trata de una exigencia de economia
social coherente con la légica del Estado social, que debe buscar el mayor bien
social con el menor costo social”. El principio de la “méxima utilidad posible” para
las posibles victimas debe combinarse con el de “minimo sufrimiento necesario”
para los delincuentes. Ello conduce a una fundamentacion utilitarista del Derecho
Penal no tendente a la mayor prevencion posible, sino al minimo de prevencion

imprescindible. Entra en juego asi el “principio de subsidiariedad”, segun el cual el

%5 S, Mir Puig. Ob. Cit. Pag. 88
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una exigencia relacionada con la anterior. Ambos postulados integran el llamado

“principio de intervencién minima”.28

En materia penal, la intervencion del Estado se debe a hechos de caracter
relevante, toda vez que si no tuvieran esa caracteristicas, sin dejar de prestarles la
atencion, los casos pueden ser solventados por institutos procesales con los
métodos alternativos de solucion de conflictos, entre estos la mediacion,
conciliacion, criterio de oportunidad o podria ser en otras ramas del derecho como
ejemplo en el ramo civil, en los casos de usurpacion, pues en la mayoria de casos
los sujetos procesales disputan la posesion de bienes inmuebles; esto sucede en
el interior de la Republica.

1.6. Limites del ius puniendi en un Estado Democrético

“Si el Estado de derecho exige el sometimiento de la potestad punitiva al principio
de legalidad y en el Estado social s6lo se legitima si sirve de eficaz y necesaria
proteccion de la sociedad, un Estado que ademas pretende ser democratico tiene
que llenar el Derecho Penal de un contenido respetuoso de una imagen del
ciudadano como dotado de una serie de derechos derivados de su dignidad
humana, de la igualdad (real) de los hombres y de su facultad de participacién en
la vida social. Pueden asi fundamentarse ciertos principios politicos criminales
generalmente aceptados en el presente, los cuales pueden y deben aun
profundizarse si se quiere ahondar en el camino de un Derecho Penal realmente

democrético no solo de garantias formales, sin duda imprescindibles, sino también

26 Ibidem. Pag. 88y 89
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al servicio efectivo de todos los ciudadanos. Los principios de humanidg

culpabilidad, de proporcionalidad y de resocializacion”?’.

Al hablar de Derecho Penal democratico, es necesario recordar lo aprendido en
los cursos de Derecho Constitucional en las aulas universitarias; por lo que,
primero, considero necesario hacer un repaso de los términos relacionados con
este tema: la democracia esta referida a una serie de procedimientos y
mecanismos para llegar a obtener el poder y ejercer el mismo. Para que exista
legitimidad, deben existir mecanismos que se encuentran normados en las leyes,
tales como el derecho de elegir y ser electo y las condiciones reguladas para
ejercer tales derechos, por lo que han de cumplirse los preceptos legales de la
organizacion de la sociedad en forma politica. Se determina la estrecha relacién
entre Democracia y Estado de derecho y este ultimo consiste en la garantia y
respeto de los Derechos Humanos, es decir, los derechos fundamentales de la
persona humana; pero, ademas, es necesario que exista el imperio de la ley en
donde gobernados y gobernantes estén sometidos a las prescripciones legales,
para que, de esaforma, exista legalidad de la administracion publica. Al coexistir
en un Estado los elementos indicados, se puede decir que los Derechos Humanos
subsisten en un disefo institucional de Estado democratico y constitucional, que

limite el poder soberano en tutela de las garantias fundamentales de toda persona.

“El Derecho Penal de un estado de derecho, por ende, no puede dejar de
esforzarse por mantener y perfeccionar las garantias de los ciudadanos como
limites reductores de las pulsiones del estado de policia, sopena de perder su
esencia y contenido, pues de otro modo pasaria liberar poder punitivo

irresponsablemente y contribuiria a aniquilar al estado de derecho”28

27 |bidem. Pag. 93
8 A, G. Bidart Campos. Ob. Cit. Pag.148
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De lo anterior se puede inferir que, el Estado, en funcion de su poder punitivo, en
todos los casos, debe observar el respeto y garantia de los derechos
fundamentales, para que el mismo en su funcién de Estado propicie un Estado de
derecho y, de esa forma, mantenga Yy garantice la seguridad juridica de la
persona humana. De esa forma, se estaria hablando de un Derecho Penal de

garantias, como lo expone la doctrina.
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1.6.1 El principio de humanidad de las penas

Este principio se caracteriza porque se pasa de un sistema penal que giraba en
torno a la pena de muerte y a las penas corporales, a otras penas cuya base
elemental 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 el caso de
Guatemala, esto todavia no se da, toda vez que existe regulacion de esta clase de
pena en algunos delitos, solo a manera de ejemplo, cito el delito de plagio o

secuestro que aun tiene como principal pena la de muerte de la persona.

“De una manera general, el principio de la humanidad de las penas implica
evolucion, hacia un Derecho Penal humanitario que tiene como punto de partida el
completo e incondicional de los derechos humanos internacionales (cuya base la
constituye la Declaracion Universal de 1,948) y de todas las normas de garantia
gue el ordenamiento constitucional y legal de cada pais. Desde el punto de vista
positivo, el humanitarismo penal implica el reconocimiento y trato efectivo del
hombre como persona, lo que lleva consigo la dignidad humana y la autonomia
ética del ser humano, la fundamental libertad de la conciencia, la igual de la
persona ante la ley (y ante la pena) y el caracter laico del Derecho Penal. Por el
aspecto negativo, no solo se excluyen las o penas crueles infamantes o
inhumanitarias, sino también las “absolutas”, o sea aquellas que no admiten

redencion o rehabilitacion” 2°

29 J. Hernandez Carrasquillo. Derecho penal Fundamental Il Tomo. Segunda impresién. Colombia:
Editorial Temis. 1995. Pag. 466
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privativas de libertad por otras penas menos lesivas, como la multa o el trabajo e
beneficio de la comunidad, y hasta por otras medidas, consistentes en la

suspension del cumplimiento de la pena o de su propia imposicion.

Es por ello que se le ha dado mucha importancia al principio de humanizacion
dado por la doctrina para el cumplimiento de las penas privativas de libertad, que
son importante para la resocializacion. En cuanto sean inevitables, las carceles
tienen que garantizar unas condiciones de humanidad minimas; sin embargo, la

realidad de la prisidon no acaba de adaptarse a estas exigencias.

“Ningun ejercicio del poder punitivo es tolerante importa una crueldad inusitada
(5.2 CADH; 7 PIDCP). No solo deben excluirse las penas en abstracto, sino que la
crueldad puede resultar de su aplicacion en concreto, como cuando convierte a la
privacion de libertad en una amenaza para la vida o la salud de la persona o
cuando en razén de las circunstancias concretas se produce una grosera

desproporcion entre la penay la culpabilidad, (...)%°

Los elementales derechos de las personas conocidas como Derechos Humanos,
como lo expone el autor citado, ha transitado su reconocimiento a lo largo de la
historia sociopolitica de la humanidad. Hoy dia ha sido de reconocimiento
internacional, gracias a la organizacion internacional de las Naciones Unidas, que
crea por primera vez la Declaracion Universal de los Derechos Humanos a fin de
regular especialmente las tutelas de los derechos del hombre y que es reconocida
en todas las legislaciones del mundo. El principio de la humanidad de las penas

consiste en que el Estado, al aplicar o regular la pena, debe hacerlo tomando en

30 g, zaffaroni. La estructura Basica del Derecho Penal. Buenos Aires: Editorial Ediar. 2009.
Pag. 44.
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de razonabilidad, humanidad y proporcionalidad pero sobre todo que la pena lleva

implicita la finalidad de reencausar a la persona en el seno de la sociedad y no

excluirla de ella.

1.6.2 El principio de culpabilidad

En el principio de culpabilidad existen diferentes limites del lus puniendi, que
tienen en comun exigir, como presupuestos de la pena, que pueda “culparse” a
quien la sufra del hecho. Para ello, es preciso, en primer lugar, que no se haga
responsable al sujeto por delitos ajenos; es decir, me refiero al principio de
personalidad de las penas, significa que solo se debe penar a la persona que tomo
parte directa en la comision del hecho. No pueden castigarse formas de ser,
personalidades, puesto que la responsabilidad de su configuracion, por parte del
sujeto, es dificil de determinar, sino solo conductas, hechos. El principio de
responsabilidad por el hecho, tiene la exigencia de un “Derecho Penal de hecho”;
lo que se pena por el Estado es la conducta delictiva de la persona, es decir, la

accion que realiz6 la persona.

Sin embargo, no basta requerir que el hecho sea materialmente causado por el
sujeto para que pueda hacérsele responsable de él; es preciso, ademas, que el
hecho haya sido querido (doloso) o se haya debido a imprudencia: como principio
de dolo o culpa, me refiero al elemento volitivo de la persona, el animo de realizar
determinada accion; por ultimo, para que pueda considerarse culpable del hecho
doloso o culposo a su autor, ha de poder atribuirsele normalmente a este, como
producto de una motivacion racional normal: principio de imputacion personal

(también denominado de culpabilidad en sentido estricto) me refiero a la
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“Todos los principios derivados de la idea general de culpabilidad se fundan en

buena parte en dignidad humana, tal como debe entenderse en un Estado
democratico respetuoso del individuo. Este Estado tiene que admitir que la
dignidad humana exige y ofrece al individuo la posibilidad de evitar la pena
comportandose segun el derecho. Ello guarda también relacion con una cierta
seguridad juridica: el ciudadano ha de poder confiar en que dirigiendo su
actuacion en el sentido de las normas juridicas no va a ser castigado. Se opondria
a estas ideas poder castigar a alguien inocente, por un hecho de otro o por un
hecho no querido ni imprudente. La exigencia de igualdad real de todos los
ciudadanos, que también afecta a lo anterior, sirve de base a la prohibicion de
castigar a un sujeto que no alcanza el nivel de notabilidad normal previsto por la

ley”. 3t

El Estado solo debe penar la conducta consciente y voluntaria de una persona
gue ha cometido un hecho criminal, es decir, que tenga capacidad de obrar y
comprender que su conducta es lesiva o contradice una norma legal. La persona
es libre de actuar como lo considera conveniente, siempre y cuando su actuar no

rifa con una norma penal.

La culpa es un elemento muy esencial de la accidon que realiza la persona al
cometer un hecho penal. Sin embargo, debe entenderse que la culpa, para ser
determinada su existencia, es necesario que exista capacidad por parte del agente
activo del delito, es decir, que tenga capacidad de comprensién, capacidad legal
de imputacion y el conocimiento de que la accién que realiza es antijuridica, es

decir, que una persona debe saber que su obrar rifie con la ley, por ejemplo, si

31 S. Mir Puig. Ob. Cit. Pags. 95y 96
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tiene conflicto con otra persona, la ley le exige solventar el problema conforme a

ley y no matando a su adversario; es decir, le exige un comportamiento distinto al

de delinquir.

“Para la imposicion de una pena principal, principal consecuencia juridico penal
del delito, no es suficiente con la comisiéon de un hecho tipico y antijuridico como
se deduce de algunos preceptos del Derecho Penal vigente en cualquier pais
civilizado, la comision de un hecho delictivo, en el sentido de un hecho tipico y
antijuridico, no acarrea automaticamente la imposicion de una pena al autor de
ese hecho. Esta categoria es la culpabilidad, una categoria cuya funcién consiste,
precisamente en acoger aquellos elementos referidos al autor del delito, que sin
pertenecer al tipo ni a la antijuricidad, son necesarios también para la imposicion

de una pena.” *?

La culpabilidad es un elemento esencial para la imposicion de una pena; es decir,
que constituye una exigencia juridico penal la determinacion de la culpabilidad en
la comisién de un hecho, porque esta conducta tiene consecuencia juridica, que
es la pena; es decir que la conducta o la accion puede ser antijuridica y tipica pero
también puede no ser culpable el sujeto activo de la accion, porque podrian
concurrir ciertas causas de inculpabilidad o inimputabilidad del agente activo del
delito. En la practica, para demostrar la culpabilidad es necesario que el juez que
conoce un caso concreto determine si la misma ha sido acreditada por cualquier
medio de prueba permitida por la ley, por el principio general de libertad
probatoria, para que pueda declararse autor y responsablemente a una persona

en relacién con un hecho por el que se sindica y acusa.

32 F. Mufioz Conde. Teoria General Del Delito. 32, Edicion. Bogotd, Colombia: Editorial Temis S.A.
2010. Pag. 11
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1.6.3. El principio de proporcionalidad

“No solo es preciso que pueda “culparse” al autor de aquello que motiva la pena,
sino también que la gravedad de ésta resulte proporcionada a la del hecho
cometido, criterio éste que sirve de base a la graduacion de las penalidades en

nuestro Derecho.

Sin embargo, la idea de proporcionalidad no sélo es necesaria para limitar las
medidas, sino también para graduar las penas, por lo que ha de erigirse en

principio general de todo el Derecho Penal.

Dos aspectos 0 exigencias hay que distinguir en el principio de proporcionalidad
de las penas. Por una parte, la necesidad misma de que la pena sea proporcional
al delito. Por otra parte, la exigencia de que la medida de la proporcionalidad se
establezca en base a la importancia social del hecho. La necesidad misma de la
proporcion se funda ya en la conveniencia de una prevencion general no sélo
intimidatorio, sino capaz de afirmar positivamente la vigencia de las normas en la
conciencia colectiva (prevencion general positiva). Esta afirmacion de las normas
aconseja apoyar con mayor pena las mas importantes que las que lo son menos,
con objeto de evitar que aquéllas se devaluen. Pero un Estado democratico debe
exigir, ademéas, que la importancia de las normas apoyadas por penas
proporcionadas no se determine a espaldas de la trascendencia social efectiva de
dichas normas. Se sigue de ello que 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 la “nocividad social” de ataque al bien

juridico”.33

3 S. Mir Puig. Ob. Cit. Pag. 99
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penal. La doctrina se refiere a que este principio sirve de limite al poder punitivo

del Estado; esto es muy importante, toda vez que el Estado no puede, en uso del
poder penal, extralimitarse en la regulacién de las penas y en su aplicacion, asi
mismo sirve como un instrumento de graduacién entre el dafio, nocividad social o
del bien juridico lesionado por el delito en correspondencia con el bien juridico
que con la sancion penal se le va a privar a la persona responsable del hecho
penal. Pero es necesario también considerar que una pena debe ser proporcional
a la importancia o gravedad del dafio causado por el delito, ya sea a la sociedad o
una persona individual; podria citar un ejemplo en el caso que la afectacion sea
personal podria ser el dafio personal y la gravedad de una lesion sufrida o

causada a una persona.

1.6.4. El principio de resocializacion

“La exigencia democratica de que sea posible la participacion de todos los
ciudadanos en la vida social conduce a reclamar que el Derecho Penal evite la
marginacion indebida del condenado a una pena o del sometimiento a una medida
de seguridad. Ello hace preferible en la medida de lo posible las penas y medidas
que no entrafien separacion de la sociedad. Pero, cuando la privacion de libertad
sea inevitable, habra que configurar su ejecucion de forma tal que evite en lo
posible sus efectos desocializadores, fomente cierta comunicacién con el exterior

y facilite una adecuada reincorporacion del recluso a la vida en libertad” 34.

34 Ibidem. Pag. 100.
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al contrario, debe procurarse que la pena cumpla su fin resocializador. En la

practica, nos podemos dar cuenta de que el que cumple una pena, al tratar de
retomar su vida social es marginado, primero por la sociedad, ya que lo etiquetan
de criminal, y segundo, le vedan de oportunidad laboral, porque lo primero que
solicitan en una empresa es la constancia de carencia de los antecedentes
penales y policiales, entonces se pregunta de qué manera la pena cumple su

finalidad si el mismo Estado lo limita.

En Guatemala, con base en la Constitucion Politica de la Republica, el fin que el
legislador le ha sefialado a la pena lo constituye la resocializacion o reeducacion
de la persona que ha sido condenado por un delito. Es importante considerar que
el Estado, en aplicacion de proteccion a la persona humana segun el preambulo,
tiene la intencion de rescatar al seno social a una persona que por su conducta se
ha desviado de la sociedad y se quiere que vuelva a recobrar los aspectos que lo
desvincula socialmente, es decir su personalidad, social, moral y juridica para que
continué en forma normal como ciudadano, capaz de desarrollarse en todos los
niveles de su vida, y poder nuevamente continuar en la social con la diferencia de
haber tenido una experiencia durante el padecimiento de una pena por su
conducta ilicita, y al haber sufrido y durante el cumplimiento de la misma ha
cobrado un cambio en sus actitudes para enfrentarse nuevamente como persona
en el ambito social. Sin embargo, para que se cumplan ese fin por parte del
Estado, es necesario que los centros preventivos o de cumplimiento de pena
cuenten con programas resocializadores o reeducadores y que en los penales se
lleve un estricto control de la eficacia de los programas para poder determinar el
cumplimiento del fin de la pena, incluso puede adoptar el Estado de Guatemala
algun tipo de sistema penitenciario para ir haciendo un cambio de paradigma en el
tipo de sistema penitenciario guatemalteco, tales como: “El sistema Filadelfito

Pensilvanico o Celular utilizado en el Estado de Pensilvania (...) Se caracteriza por
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un aislamiento celular absoluto (dia y noche). Interrumpidos por simples paseo
patios celulares y visitas de las autoridades penitenciarias, algunos miembros d
las asociaciones penitenciarias y el sacerdote quienes le hablaban con bajo
volumen pues era prohibido hablar y acoger otra clase de visitas a si como recibir
y enviar cartas. Los privados de libertad trabajan durante el dia en la celda,
asistian a la escuela y al servicio religioso, pero en forma aislada de los demas,
se centra en la formacion religiosa para hacerlos reflexionar moralmente, pues era

solo permitida la lectura de La Biblia"®®

Este sistema penitenciario, a mi consideracion, tiene sus ventajas porque permite
al penado de libertad que durante el tiempo de su privacion, reflexione y forme
nuevamente una manera de concebir la situacion de forma diferente a como lo
consideraba en el momento de haber cometido el hecho. El aislamiento también
es beneficioso, porque contribuye a evitar el desarrollo de una escuela de crimen,
pero lo esencial es que la resocializacion se lograria, ya que los programas son
mas personalizados. La desventaja es el costo que representa para el Estado, sin
embargo, todo resultado positivo tiene un precio y el precio seria la obtencién en
un gran porcentaje la resocializacion de la persona. Al adoptar este tipo de pena,
seria necesario hacer un estudio en relacion con qué tipo de delitos se podria

aplicar este sistema.

El sistema progresivo “se caracteriza por la ubicacién del recluso del centro de
cumplimiento de condena de acuerdo con un estudio de su personalidad, la forma
de tratamiento que recibirAd para prepararlo para su libertad anticipada y para
incorporarse a la sociedad. Se realiza una individualizacion cientifica por medio de
la planificacion de la fase ejecutiva, Grosso modo, la planificacion responde a dos

fases diferenciadas y coordinadas entre si. La primera de ellas es una

% G. Landrove Diaz. Las Consecuencias Juridicas del Delito. Espafia: Editorial Tecnos, S.A. 1996
Pég. 50.
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interesado, se limita a estudiar aquellas circunstancias cuyo conocimiento es

necesario para un tratamiento global de cara a su incorporacion futura a la
sociedad. La segunda es profunda la planificacion penitenciaria (0 de ejecucién)
que, basada en la investigacion terapéutica, sirva para determinar el internamiento
en un centro cerrado o abierto, el traslado a una vivienda colectiva a un grupo de
tratamiento, el destino laboral o los programas formativos u otras circunstancias
del régimen similares. Los resultados de este plan se van valorando en el
transcurso de la ejecucién y en colaboracién con el interno, para los que se

pueden preestablecer algunos plazos de garantia”®

Este sistema de ejecucion de la pena es propio de los sistemas de Derecho Penal
en los paises de un Estado democratico. Lo importante de este sistema es que se
inicia por medio de la calificacion de las personas condenadas con respecto a su
personalidad, para adoptar el programa que se le va aplicar al penado. Luego,
viene la ejecucion del programa; es importante que se verifique el interés que tiene
la persona para su rehabilitacion, porque tiene que ver mucho la voluntad a
resocializarse. Sin embargo, también es necesario tomar en cuenta una
clasificacion de los delitos cometidos por las personas condenadas para que, de
esa forma, exista individualizacion de la gravedad de su conducta y con base en

este parametro le sea asignado un programa de rehabilitacion.

Guatemala ha adoptado y regulado la aplicacion de este sistema, como podemos
establecer en la Ley de Redencion de Penas, en lo relacionado con las penas
anticipadas por buena conducta; lo importante de este sistema es que el progreso

0 mejoria de la conducta del recluso se va verificando en forma gradual.

3% B. Mapelli Cafferana, y J. Terradillos Basoco. Consecuencias Juridicas del Delito. Madrid,
Espafia: Editorial Grijalva S.A. 1996. Pag. 140.
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Considero que este sistema podria ser eficaz si su implementacion se lleva a cg§
en forma eficiente; es decir, el programa puede ser bueno en teoria pero en |
practica habria que complementarlo cumpliendo a cabalidad cada de uno las
fases, siempre y cuando se asigne un presupuesto por el Estado para

implementarlo el cien por ciento en la ejecucion.

En Guatemala, la Ley de Redencidon de Penas, Decreto 56-69, que tuvo vigencia
por mas de treinta afios, regulé importantes avances y politicas resocializadoras
gue benefician al penado tales como: goce de reduccion del tiempo de su condena
en un dia de la misma por cada dos dias de trabajo o de instruccion; también
existe un renglon importante como lo es la educacion que lo capacite y prepare, y
con eso lograr un lugar en la sociedad. Sin embargo, esta ley sufrié reformas y
surgieron nuevas corrientes en la ejecucion penal. Entre las reformas mas
importantes considero: La no aplicacion de la redencion a los reincidentes, la
intervencion del Consejo Técnico interdisciplinario con la finalidad de obtener un
estudio especializado y profundo de los transgresores y determinar con precision
la existencia 0 no de peligrosidad social, se regula la intervencién del juez de
ejecucion penal como érgano de aplicacion de la ley, toda vez que, cuando
anteriormente funcionaba un patrono de carceles y liberados de la Corte Suprema
de Justicia, ejemplo la Granja de rehabilitacibn Cantel de la ciudad de
Quetzaltenango, donde el penado analfabeto debia inscribirse en los programas
de alfabetizacion para poder ser titular del derecho de redencion de penas,
creacion de bancos de materia prima dentro del penal, para que los reclusos
obtengan sus materiales por un costo accesible, con el fin de realizar sus
trabajos, por ejemplo para quienes tejen cortes tipicos, fajas de seda, canastos,

zapatos, cinchos, sastreria, entre otros.

La citada Ley de Redencion de Penas fue derogada por La Ley del Régimen

penitenciario del 2006, y el 31 de diciembre del 2011 cobré vigencia el
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Reglamento de La Ley del Régimen Penitenciario, mediante la cual se regulg
implementacion del sistema penitenciario progresivo y que trajo com
consecuencia la ubicacion y clasificacion de los reclusos y el desarrollo de las
fases siguientes: fase de tratamiento, que consiste en el diagndstico de la persona
del penado y la evaluacién respectiva, en forma periddica; fase de prelibertad, la
cual consiste en que el penado vaya adaptandose en su relaciéon con la familia y la
sociedad para alcanzar en forma gradual su libertad; en esta fase, se permite el
trabajo fuera de la prision dentro del perimetro departamental del centro del
cumplimiento de condena, también se puede gozar de permisos en fin de semana,
gue son autorizados por el juez de ejecucién; fase de libertad controlada, durante
la cual el penado puede obtener su libertad, si ha cumplido un cincuenta por

ciento de la condena y acredita trabajo o estudio durante su cumplimiento.

“la resocializacion, entendida como la pretension de hacer participe mejor, de
volver a hacer participe de los valores de una sociedad aquél a quien se ha
impuesto una pena, ha sido cuestionado por el espafol Muiioz Conde de la forma
siguiente: el optimismo en la idea de la resocializacion, quizas excesivo hasta tal
punto acrilico, no ha permitido a nadie rellenar esta hermosa palabra con un
contenido concreto y definitivo; por ello, en ningan caso es aceptable plantearse la
resocializacion sin antes haberse planteado criticamente del analisis de modelo
social en el cual se requiere integrar al reo y sin haber efectuado el estudio de las

causas que han llevado a ese reo a delinquir.”®’

La resocializacion constituye, segun los autores citados, la recuperacién de los
valores de la persona en la sociedad, cuando se habla de valores son
considerados varios aspectos; es decir, los valores principalmente morales de la

persona, tales como el respeto que se le tiene en la sociedad, la confianza en su

37 Dy S. Madrazo Mazariegos. Teoria de la Penal Utopia y Realidad. Guatemala: Editorial Magna
Terra. 2008. Pag. 67.
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personal y poder enfrentar los retos de la vida cotidiana en el seno de su familia y

de la sociedad asi como la perseverancia de las alcanzar metas que se propone y
demostrar el cambio en su persona. Sin embargo, la critica que le hace el maestro
Mufioz Conde consiste en que es ilusorio hablar de resocializacion de la persona
pues él considera que es necesario considerar un modelo social en que debe
desarrollarse la persona convicta. Me parece que esta critica del maestro tiene
cierta razon, porgue, si consideramos que la persona, al recobrar su libertad
encuentra a la sociedad en las mismas condiciones, en el peor de los casos,
ejemplo: la escasez de fuentes de trabajo y oportunidades del mismo, mas aun
cuando existe en el seno social un acentuado etiqguetamiento para los convictos,
un ejemplo claro tenemos en la constancia de carencia de antecedentes penales y
policiacos que es un documento que marca a una persona y este documento es
uno de los requisitos esenciales que un patrono requiere para contratar los
servicios laborales de una persona. Considero entonces que el Estado debe
complementar politicas para que opere el fin resocializador de la pena; ademas, si
en el programa de resocializacion en Guatemala, segun la Ley del régimen
penitenciario y su reglamento, es necesario considerar que no a todos los delitos
le son aplicados dicha redencion, lo que tergiversa el contenido del Articulo 19 de
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y, consecuentemente, el

principio constitucional de igualdad.
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1.7. Principios limitadores del poder punitivo del Estado

1.7.1. Principio de minima intervencion

“Este principio politico pretende minimizar el Derecho Penal hacerlo minimo, no se
pretende crear constantemente tipos penales nuevos y novedosos que protejan
bienes juridicos poco relevantes. Lo que se pretende es que el ius puniendi sea
cada vez minimo y que el sistema penal sea mas garantista opuesto a un sistema

penal autoritario”. 38

El Estado debe optar por una politica criminal mas eficiente y que las normas
penales que cree sean eficaces y cumplan su finalidad, y debe optar por
alternativas procesales simples. Lo importante es que los legisladores tomen en
cuenta al crear figura delictivas, que estas realmente sean Utiles y eficaces para
disuadir o prevenir conductas delictivas que efectivamente limitan bienes juridicos
protegidos por el Estado en vista de que este no tiene otra forma de contrarrestas
determinadas conductas para poder tener un control social, debe tomarse en
cuenta que en Guatemala hay una infinidad de leyes que podrian ser vigentes
porque han sido creadas con base en las formalidades determinadas por la
constitucion, sin embargo, algunas no son positivas porque sencillamente no son

eficaces.

8. G. M. Villalta Ramirez. Principios, Derechos y Garantias Estructurales en el Proceso Penal.
223, Edicion. Guatemala: Editorial NG Ediciones. 2007. Pag. 56
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1.7.2. Principio de ultima ratio

“El Estado solo debe crear Derecho Penal en Ultima instancia cuando sea

absolutamente indispensable y necesario”. *°

La caracteristica de ultima ratio del Derecho Penal es muy importante, en virtud de
su contribucién para que el Estado preste atencion a los casos de impacto, y debe
optar por otras vias de solucion de conflictos a los delitos menos graves. Esto no
significa que tales ilicitos sean de menor importancia; lo que pasa es que si son
importantes, solo que la legislacion les da otro tratamiento en otra via siempre
legal y judicial; es el caso de los delitos aparentemente de su usurpacion pero que
al final el litigio con caracteristica civil por tratarse cuestiones de posesion o
propiedad de inmuebles, lo que sucede en la mayoria de casos en el interior de la

Republica.

1.7.3. Principio de Subsidiariedad

“Este principio tiene relacion con el anterior en el sentido que muchas veces el
Derecho Penal es la ultima placea para el derecho en general, muchas veces el
Derecho Penal se convierte en el instrumento sancionatorio de supuestos de
hecho cuya regulacion corresponderia a las demas ramas del derecho, aun asi lo
gue se busca es que primero se ventilen cuestiones prejudiciales es decir,
cuestiones administrativas, civiles, laborales o familiares para luego entrar en el

campo del Derecho”.4°

% |dem. Pag. 57

40 |dem. P4g. 57
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En el sistema penal guatemalteco, existe el Instituto Procesal de Prejudicialidad,
llamado también obstaculos a la persecucién penal; este es importante, toda vez
que permite que algunos casos deban ser ventilados en otras materias legales.
Este mecanismo procesal o alternativa procesal, desde mi consideracion, es
bastante atil porque evita el desgaste de recursos para el Estado, en muchos
casos, por acciones infructuosos. Un ejemplo son las disputas de tierras, pues en
la mayoria de casos, las personas, por ejercer presion en contra de otros, inician
acciones penales por usurpacion, aunque, en muchas casos, lo que se discute
son cuestiones de posesion o de propiedad, los cuales deberian ser objeto de

conocimiento en la via civil.
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1.7.4. Principio de equidad

“Cada individuo es diferente y cada hecho tiene sus particulares aristas, un
derecho que no tenga en cuenta las diferencias o connotaciones de cada caso, no
podra ser equitativo al no poder establecer un equilibrio entre las consecuencias
que constituyen el pronunciamiento del derecho con los hechos que conforman el

presupuesto”.

“Para ser equitativo el legislador y el juez deben tener un cierto conocimiento de la
realidad social, que se traduzca en una sensibilidad en una conciencia y
comprension de los factores y las necesidades que acompafian al delito y al

delincuente”. 4

El principio de equidad, como el de igualdad, es valido para todas las areas del
Derecho; su importancia reside en la interpretacion y aplicacion del Derecho
Penal, es mayor en la medida de su menor formalismo y de la infinita gama de
hipotesis que tiene que cubrir en el campo penal. Este principio muchas veces se
prostituye, convirtiéndose en arbitrariedad de quien aplica o quien crea la norma

penal.

Entre los fendmenos conflictivos de naturaleza penal, cada uno tiene su
peculiaridad; por tanto, el Estado al aplicar justicia mediante los &rganos

jurisdiccionales, debe tratar segun las circunstancias y extremos de cada caso.

4. G. M. Villalta Ramirez. Ob. Cit. Pag. 58
47



ambiente en que se ha desarrollado; como por ejemplo, en una familia humilde

donde impera una precariedad y que no tenga un buen nivel de escolaridad, es
l6gico considerar que en algunos casos son utilizado para el trasiego de dinero.
Otro caso es lo que pasa en los campos de cultivo de plantas de drogas, lo cual
sucede en el altiplano occidental, esos lugares marginados son utilizados por
narcotraficantes para el arrendamiento de sus tierras y les encomiendan el
cuidado de sembradio sin conocer, en la mayoria de casos, la clase de cultivo, por
lo que en este caso debe aplicarse el derecho con base en el principio de equidad
en la aplicacion de la pena; no quiero decir que se propicie impunidad de la

conducta ilicita, pero debe adecuarse la calificacion juridica de su conducta penal.

1.7.5. Principio de igualdad

“Este principio busca establecer una proporcionalidad y compensar la desigualdad
logrando una efectiva equidad. La igualdad a de atender a buscar una efectiva

proporcionalidad y de esta manera lograr una justa equidad”.*?

Este principio es muy importante toda vez que constituye uno de los principios
filosoficos del valor justicia. La igualdad en el tratamiento de las personas es
importante porque permite mantener un estado de derecho, puesto que constituye

un valor fundamental del ser humano.

42 fdem. P4g. 58
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Este principio politico, analizado desde la perspectiva social guatemalteca,
hace reflexionar de la siguiente manera: existe un derecho de igualdad en tant

que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley.

La igualdad como principio debe atender las diferencias sociales que coexisten en
Guatemala en busca de establecer una proporcionalidad y compensar la

desigualdad, logrando una efectiva equidad.

Un trato igual a lo diferente implica injusticia, lo mismo que un trato desigual a lo
igual; lo anterior se ilustra con el siguiente ejemplo: un sujeto que ha robado
millones, que constituyen los ahorros de pension de unos ancianos jubilados, no
podria ser penado de igual manera que una persona que ha sustraido una celular

O una cartera.

1.7.6. Principio de conocimiento de la ley

“Es un principio que supone un acceso generalizado al conocimiento de la ley por
parte de la sociedad, si bien en Guatemala la ignorancia de la ley no sirve de
excusa, tampoco es excusa del Estado dar a conocer una ley simplemente en un

diario oficial que no tiene acceso la mayoria de la poblacion.”*3

La sociedad guatemalteca esta constituida por varias culturas, tales como ladinos,
xincas, garifunas, mayas, lo cual la caracteriza por ser, multilingte, pluricultural y
multiétnica. Esta situacion ha dado como resultado un alto indice de analfabetismo

en la sociedad, que el Estado no ha podio contrarrestar a la fecha; no obstante,

43 |bidem. Pag. 60
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se exige el conocimiento de una ley, y no se puede alegar ignorancia al respe
circunstancia que, légicamente viene a limitar a un alto porcentaje de la poblacié
que desconoce la existencia y la vigencia de muchas leyes. En este caso, el
principio de conocimiento de la ley se hace dificil para su cumplimiento; sin
embargo, para suplir estas deficiencias, debe implementarse en los programas
educativos un curso de conocimiento bésico de las principales leyes en
Guatemala, y especialmente como politica criminal del Estado implementar el

conocimiento de leyes penales.

1.7.7 Proteccion de bienes juridicos

El Estado, como ente producto de la organizacion politica o juridica de una
sociedad y que desarrolla su actividad enmarcada en la ley para la obtencion del
bien comun, tiene varias finalidades, pero una de ellas con caracter esencial lo
constituye la proteccion de la persona humana y lo debe hacer respetando y
observando los derechos reconocidos por el mismo Estado en la Constitucion
Politica de la Republica, por medio de ofrecer y garantizar una seguridad juridica
en resguardo de los derechos fundamentales de la persona humana. De esa
cuenta, en un estado de derecho democratico, el derecho constituye un
instrumento juridico de limitacién del poder del Estado; en el caso de este estudio,
seria del poder penal del Estado.

“El criterio constitucionalista de bien juridico que defendemos, no es absoluto

existen otras concepciones y estamos abiertos a otras concepciones, pero somos

del criterio de que solo la constitucion en este modelo de Estado que defendemos

estaria en condiciones de suministrar pautas al legislador que permitan concretar

un concepto tan importante para la limitacién del poder punitivo del Estado, como

el bien juridico que hay que proteger. Es claro dejar sentado el criterio de la
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ordenamiento juridico conforme a la Constitucion, de esta manera la interpretacion

de la norma penal depende de la interpretacion de la Constitucion. El
ordenamiento penal esta subordinado a la Constitucion, lo cual no significa que el
Derecho Penal solo aporte sanciones a preceptos constitucionales. La validez de
los textos y de las interpretaciones de estos dependera de la compatibilidad con

los principios superiores.”.44

Notese que, en la fijacion y aplicacion de la pena, segun la epistemologia juridica,
los principios juegan un papel preponderante toda vez que sirve para fundamentar,
para interpretar y orientar al juzgador en la aplicacion de una norma. En el caso
del presente estudio para la creacién de una norma, el legislador debe considerar
que esta tenga congruencia con la Constitucion en el sentido de responder a los
bienes juridicos que protege, siempre con el respaldo de principios que tutelan los
bienes juridicos establecidos en la misma Constitucion, y no simplemente por
razones politicas o intereses particulares, sino que debe tomarse en cuenta el
interés social; pero tampoco este ultimo faculta a menoscabar bienes juridicos

particulares.

Asi mismo, en la aplicacion de una pena, el juzgador debe velar porque los bienes
juridicos puestos en peligro o menos cavados por un hecho criminal segun la
gravedad, tengan correspondencia con el bien juridico del que se le va privar o
limitar a la persona a quien se le impone la sancion penal. En un Estado de
derecho democratico, tanto en la creacidbn como en la fijacion y aplicaciéon de la
pena que corresponde al Estado, su limite se encuentra en la observancia de los

Derechos Humanos fundamentales de la persona.

44 0. T. Gbmez Gonzalez. El Derecho Penal en un Estado Democratico y de Derecho,
Edicion 24/2010 htt: //www. Revista perspectiva.com Pag. 2. Consulta 18-06-2015.
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1.7.8 Principio de legalidad de la pena

Este principio limita el poder publico sancionador a los comportamientos
expresamente previstos en la ley. Este importante principio no solo es expresion
de seguridad juridica sino de un orden democratico legitimo. El principio de
legalidad en un Estado democratico de derecho exigira que la ley provenga del
parlamento, es decir, que esté sancionada por los representantes del pueblo,
segun el procedimiento correspondiente. Un Estado de derecho cumple, en
consecuencia, con las exigencias del principio democratico cuando el sistema
politico legitima el ejercicio del poder, garantizando los derechos de las minorias y

la posibilidad de que estas sean alternativas de gobierno.

“Un Estado de derecho debe proteger al individuo no mediante el Derecho Penal,
sino también del Derecho Penal, es decir, que el ordenamiento juridico no sélo ha
de disponer de métodos y medios adecuados para la prevencion del delito, sino
que también ha de imponer limites al empleo de la potestad punitiva, para que el
ciudadano no quede desprotegido y a mercedes de una intervencion arbitraria o
excesiva del Estado Leviatan... , el principio de legalidad, sirve para evitar una
punicidon arbitraria 0 no calculable sin ley o basta de una ley imprecisa o

retroactiva.” 4°

El principio de legalidad proporciona seguridad juridica a la persona, en el sentido
de que su procesamiento penal no es una simple conjetura por parte de las
autoridades del Estado; al contrario, debe existir certeza de su enjuiciamiento
penal, pero especificamente que la conducta a reprochar se encuentra estipulada
en una norma penal y que concurran los elemento tipificantes. En caso no se

diera, no podria calificarse de delito un hecho; de manera que un hecho, para que

4 C. Roxin. Derecho Penal parte General Tomo |. Espafia: Editorial Civitas, S.A.1997. Pag. 138
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sea calificada como delito, debe encuadrar elementos tipificantes contenidas e

norma penal.

1.7.9. Principio de proporcionalidad de la pena

Este principio se interpreta como la prohibicion de la pena en exceso. Una pena
en exceso representa una vulneracion a principios fundamentales de la persona
humana y constituye una pena injusta y no legitima, toda vez que representa un
trato inhumano y vendria a contradecir el principio de razonabilidad. Ademas,
dejaria de cumplir el fin de prevencion especial y no asumiria el papel de

resocializador.

“La pena debe ser también proporcional al delito. Este principio encuentra
tradicional explicacion dentro del marco del sistema retributivo. Pero también en
las teorias preventivas, ya que la adecuacion de la gravedad de la pena a la del
delito es requisito de aceptacién social y de aplicacion funcional. De otro modo no
se puede prevenir, ya que castigar mas lo leve que lo grave es, como ha
observado Gimbernat, una invitacién a realizar esto.” 46

Este principio orienta al legislador de tal manera que, al crear una norma penal,
debe tomar en cuenta la gravedad del delito para regular una pena que tenga
relacion y correspondencia con su gravedad.

46 J. G. Girén Palles. Teoria Juridica de la Pena aplicada al juicio y su Ejecucion. Guatemala:
Editorial CIMGRA. 2012. P4ag. 24.
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1. 8. Caracteristicas de un Derecho Penal Democréatico

1.8.1 Lapenaes un mal

La pena no deja de ser un mal para la persona que la sufre, porque se le priva de
su derecho, no importa que sea una pena personal o patrimonial, y este
padecimiento €l lo vive en carne propia, e incluso las consecuencias de la pena
trascienden sus efectos a la familia de la persona que sufre la pena. En caso una
pena econdémica, la familia del penado, dependiente econémicamente de él, sufre
las consecuencias cuando la persona es de una condicion precaria. En este caso,
los nifilos sufren por falta de manutencion, y en muchos casos esta situacion
provoca la desintegracion familiar y los hijos abandonan el hogar, algunos en
busca de trabajo para su subsistencia, otros se integran con pandillas o maras y
son orientados a cometer delitos, tales como extorsiones. En la mayoria de casos,
cuando los hijos dependen del papa dejan de estudiar porque ya no reciben el
apoyo tanto moral como econdémico; cuando los hijos son mujeres, ellas se ven

vulnerables a la prostitucién u objeto de trata de personas.

“La pena ha de consistir, necesariamente en la inflacién, de un mal. Se ha
pretendido, en multitud de ocasiones, que la pena es ya un bien o, al menos, que
deberia serlo. Acerca de este extremo es preciso distinguir entre las
consideraciones de tipo ideal que pudieran hacerse en torno a la pena y su
caracter real o material. Desde un punto de vista ideal, puesto que la pena puede,
sin duda producir una serie de bienes, cabe considerarla como un bien. Pero,
desde un punto de vista material, considerada en si misma, la pena ha de consistir

en una privacién de bienes y, por lo tanto se cifra y concreta en un mal”.4’

47 M. Cobo del Rosal, y T. Vives Antén. Derecho Penal Parte General. 32. Ediciéon. Madrid: Editorial
Trota S.A. 1995. P4ag. 115.
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La pena, como limitacién de bienes juridicos de la persona responsable de u
delito, constituye un mal que se le produce; sin embargo, segun lo indicado en la
doctrina citada, la pena constituye un bien en una consideracion ideal, pero si se
viera de esa forma, podria ser un bien cuando trae beneficio tanto al penado, si
logra resocializarse como a la sociedad, pues con la aplicacion de la pena se logra
la prevencion general. Pero, en la practica, resulta claramente que la pena es un
mal, puesto que persona es condenada y cumple la pena; pero ademas de la
pena también sufre los maltratos en los centros preventivos cuando es objeto de
las talachas y otros vejamenes que se sufren en la mayoria de centro de

prevencion y reclusion.

1.8.2 La pena es un mal necesario

Como queddé anotado anteriormente, la pena, definitivamente, es un mal que el
Estado aplica a la persona responsable de un delito. Sin embargo, también debe
tomarse en cuenta que, como seres humanos y por el libre albedrio propio del
hombre y la mujer, con su conducta ilicita pone en riesgo o en peligro bienes
juridicos de otros miembros que conforman la sociedad. Ante tales situaciones, el
Estado interviene para procurar el orden social y de esa forma resguardar la paz y
la armonia social como parte del bien publico de una sociedad organizada juridica
y politicamente. De esa cuenta, la pena constituye un medio necesario para el
Estado con el fin de imponer su poder y de esa forma propiciar la seguridad que
esta obligado proporcionar a la persona humana dentro de una sociedad.
“Normalmente a la privacion de cualquier bien juridico irdn aparejadas
consecuencias desagradables para el sujeto que la sufre; pero este aspecto no

pertenece a la esencia de la pena. Y ese mal, en los términos expuestos, ha de
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ser impuesto a causa de una infraccion de la ley y, precisamente, a la persona

aparezca como responsable de la misma”.*®

En el caso de Guatemala segun la Constituciéon, los valores juridicos de la
persona humana tales como la vida, la seguridad, la integridad fisica, la libertad
entre otros constituyen para el Estado valores que deben ser objeto de proteccion
mediante la seguridad juridica, con la finalidad de mantener la paz y armonia
social, y de esa forma el mal de la pena consiste en la privacion de un derecho.

De manera que, ante la comision de un hecho criminal por parte de una persona,
su conducta es reprimida por el Estado, mediante la aplicacion de una pena,

como consecuencia de su conducta de reproche por el Estado.

En otras palabras, la accion ilicita produce consecuencias para la victima o el
agraviado, que podria ser fisica si se trata de lesiones o la muerte si se trata de
homicidio o asesinato; también podria ser de caracter patrimonial si se tratara de
un robo o hurto. Pero, ademas de esto, hay consecuencias para el responsable
del hecho criminal y consiste en la retribucion del mal causado; esta consecuencia
constituye la pena, que consiste en la privacion de un bien juridico del responsable
del hecho criminal, como el reproche del Estado por su actuar antijuridico de la

persona.

1.8.3 La pena debe estar prevista por la ley

La pena debe estar determinada previamente por el legislador, quien ha tomado
en cuenta los limites que las normas constitucionales establecen al poder punitivo

del Estado, para su regulacion.

48 |bidem. Pag. 116
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Es importante considerar que las consecuencias juridicas de un hecho calificad
como delito deben estar previstas en la ley en forma concreta, y esto es con base
en el principio de legalidad. Toda vez que un hecho, en principio, debe tener
calificacion juridica en una norma penal ordinaria 0 especial y consecuentemente
su respectiva penalidad, la regulacion de la conducta ilicita previamente en la ley
constituye la seguridad juridica de la persona, porque no se le puede incriminar

una conducta no regulada en la ley.

En Guatemala, se regula en la Constitucion de la Republica en el Articulo 17, el
principio de legalidad, y en esta norma advierte el legislador que “No son punibles
las acciones u omisiones que no esteé calificadas como delito o falta y penadas por
ley anterior a su perpetracion”. Este principio es considerado en la doctrina con el
enunciado siguiente: Nullum proceso sine lege, lo que significa que no puede
iniciarse proceso ni tramitarse denuncia o querella, sino por actos u omisiones
calificadas como delitos o faltas por una ley anterior. Pero, especificamente, debe
tomarse en cuenta que un hecho constituye falta o delito cuando es prevista en la
ley; con mayor razon, la pena también debe estar prevista en la ley, para la
determinacion e imposicion por parte del Estado mediante de los d&rganos

jurisdiccionales, Nullum poena sine lege.

El principio de legalidad es el principal limite impuesto por las exigencias del
Estado de derecho para el ejercicio de la potestad punitiva, e incluye una serie de
garantias para los ciudadanos que genéricamente pueden reconducirse a la
imposibilidad de que el Estado intervenga penalmente mas alld de lo que le
permite la ley; en otras palabras, no pueden imponerse penas no establecidas en

la ley antes de la comisién de un hecho.
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1.8.4 La pena ha de ser ejecutada conforme a la ley

Con base en el principio de legalidad, en la ejecucion de la pena, la ley establece
como limites a la ejecucion de la pena los mismos valores que como Estado
garantiza y protege a sus ciudadanos, es decir, la vida, dignidad e integridad del
ser humano. En la ejecucion de la pena, debe tomarse en cuenta que se respeten
los elementales derechos del penado en el cumplimiento de la misma, tales como
la vida, la salud, alimentacion, su integridad fisica. No significa que por el hecho
que se le ha limitado su libertad de locomocion, deba privarsele de sus
elementales derechos como persona humana; al contrario debe ser sometido a un
programa de rehabilitacion con la finalidad de su resocializacion al recobrar su
libertad, por medio de programas socioeducativas. En Guatemala, existe una ley
de Sistema Penitenciario que regula el cumplimiento de las penas, con programas
de rehabilitacion; en la practica estos programas han sido implementados, para

darle cumplimiento.

1.8.4 La pena se impone al responsable de un delito

La pena es de caracter personal, por lo cual su imposicidon requiere que el juez
compruebe la presencia de los elementos de la teoria general del delito, dado que,
en estos se proyecta el conjunto de garantias propias del Estado social y
democratico de derecho, para que pueda en sentencia recurrir a la utilizacién de la
pena. Es decir, que la accion sea antijuridica que vulnere un bien juridico tutelado
por el Estado mediante de la Constitucion, debe ser prevista esa conducta en la
ley; es decir, con base en el principio de legalidad, que se haya determinado la
culpabilidad de una persona y que el hecho que se le sefala tenga una

consecuencia juridica, es decir, que tenga sefialada una pena.
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desembarca mas all4d de quien cometio el delito (...) La libertad politica de lo

hombres supone necesariamente que las penas sean meramente personales”*?

Una de las caracteristicas esenciales de la pena la constituye su caracter
personalista, es decir que no puede trascender de la persona responsable de un
hecho, no puede transmitirse a otra tercera persona sin que sea el autor o
responsable. El juzgador debe tomar en cuenta las formas de autoria ya sea

directa o indirecta de un hecho criminal.

1.8.5 La pena estéa dirigida hacia la prevencion del delito

La conviccién de un Derecho Penal Democratico se basa en el hecho de que solo
usa de la intimidacidon de la pena, en la medida en que con ella afirme a la vez las
convicciones juridicas fundamentales de la mayoria y respete, en lo posible, el de

las minorias.

“El fin de las penas no es atormentar y afligir a un ente sensible, ni deshacer un
delito ya cometido. Mas modestamente, la prevencién general; se propone
asegurar la paz controlando el impulso general criminal, para ello, debe ejercer
una funcién pedagogica a través de los sentidos; por ende la pena no mira
solamente al pasado, que seria justicia pura, sino sobre todo al futuro, que es

seguridad individual colectiva.”®°

49 C. Becaria. Tratado de los delitos y de las Penas. México: Editorial Fondo de Cultura
Econdémica. 2000. P4g. 55
50 C.Becaria Bonesana. Tratado de los delitos y de las penas. Puebla México: Editorial José M.
1957. P4g. 49.
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el sometimiento de otros delitos por la sociedad, y también para el propio penado

que sufre en persona la pena, para que en el momento de cumplir la pena pueda
servir de ejemplo por el mismo el sufrimiento a que fue sometido como
consecuencia de su conducta ilicita. Pero considero necesario recordar que a la
pena se le asigna una funcion de resocializacion del penado, para tener capacidad
de enfrentarse nuevamente a su vida cotidiana dentro del conglomerado social

para su desenvolvimiento como persona integrante de la sociedad.
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CAPITULO I

2. La pena

2.1 Definicion de la pena

Existen varias definiciones que los tratadistas exponen, segun la importancia que
le dan como un apéndice del delito, como una institucion o como elemento
esencial del sistema penal. Para el efecto, citaré algunos tratadistas que nos

ilustran sus definiciones con respecto a la pena.

“Se ha concebido la pena como un mal que se impone a quienes han cometido un
delito. De este punto de vista, se considera como una reaccién contra quienes
atacan a la sociedad. Este concepto era ya conocido en la época de Ulpiano para
qguien "la pena es la venganza de un delito"; Von Liszt define la pena como el mal
que el juez inflige al delincuente, a causa del delito, para expresar la

reprobabilidad social con respecto al acto y al autor.” 5t

De lo anterior, se deduce que el Estado, por el poder punitivo que ostenta, hace
uso de la pena como un medio de defensa social, sancionando a la persona a

quien se le condena ser el responsable penal de un hecho.

Cuando la doctrina se refiere a la pena como un medio de venganza por el hecho
realizado, significa que el autor de un hecho antijuridico y tipico debe sufrir las

consecuencias propiamente del hecho cometido.

51, C. F. Balestra, Derecho Penal Introduccién y Parte General. Buenos Aires Argentina:
Editorial Abeledo Perrot. 1998, Pag. 537.
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La pena también se define como "la privaciéon de un bien, impuesta en virtud
un proceso al responsable de una infraccion prevista por la Ley".5? Al respecto, s
considera que a una persona se le aplica una pena como consecuencia de un
hecho cometido, siempre y cuando se haya determinado su participacion en el
hecho, por los medios de prueba producidos en un juicio penal. En el caso de
Guatemala, la responsabilidad penal de una persona; se determina en un debate
oral y publico, por medio de un debido proceso; es decir, solo puede aplicarse la
pena, si la persona ha sido citada, oido y vencida en un juicio justo, por un tribunal

0 juez competente y en un proceso preestablecido.

Lo anterior se sustenta con lo que ilustra la doctrina, al exponer que la pena “Es
la privacion de bienes juridicos prevista en la ley e impuesta por los 6rganos
judiciales al responsable de un delito. Privacion de los tres derechos que segun
Locke, constituyen y justifican la existencia del Estado moderno: la vida negada
con la pena de muerte, la libertad con la pena privativa de libertad, la propiedad

con la multa”.>3

La pena solo es impuesta por el Estado, Unico ente que tiene la facultad de privar
de bienes juridicos a la persona. Los bienes pueden ser de orden patrimonial,
cuando se trata de multa, confiscacion de bienes o extincion del dominio de bienes
gue sean producto de la comision de delitos en el caso de los delitos de
narcotrafico; también las penas pueden ser pecuniarias tales como las multas que
deben pagar los condenados al cometer un delito; otro bien que es limitado por el
Estado al aplicar la pena lo constituye la privacion de libertad a la persona

condenada por un delito, esta pena considero que es una de las mas graves que

52, C. Madrigal Garcia, y J. L. Rodriguez Ponz. La Edad Penal. Derecho Penal. Parte General
Judicatura, Madrid: Editorial Carperi. Plaza de la Ciudad de Viena N0.7.28040. 2004. Pag. 257.

53 |. B. Gomez de la Torre, citado por: D y S Madrazo Mazariegos. Teoria de La Pena Utopiay
Realidad. Guatemala: Editorial Magna Terra, 2008. Pag. 17.
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hoy se le aplica a la persona toda vez que esté bien constituye un elem
necesario en todos los aspectos de la vida de la persona humana, diria un medi
que permite realizar sus diferentes actividades, sociales, culturales, econémicos,

entre otros.

2.2 La pena como consecuencia juridica del delito

La accién consciente y voluntaria de una persona al cometer un hecho calificado
como delito por la ley penal produce consecuencias juridicas, por lo cual la
persona responsable penal del hecho debe soportar, la consecuencia que
constituye la pena. Porque, segun la doctrina, “La pena es la primera y principal
consecuencia juridica del delito”®?.

La aplicacion de la pena, por parte del Estado, mediante los oOrganos
jurisdiccionales penales, debe constituir una necesidad con el propédsito de
disuadir la conducta reprochable penalmente. “Toda pena (dice Montesquieu) que
no se deriva de la absoluta necesidad es tiranica, proposicion que puede hacerse
mas general de esta manera: todo acto de autoridad de hombre a hombre, que no

se derive de la absoluta necesidad, es tiranico.”®

A partir de lo anterior, se entiende que la pena solo debe aplicarse en tanto exista
necesidad. Esto ultimo debe entenderse como la necesidad que tiene el Estado de
mantener un orden social o como un medio de defensa social; de lo contrario, si
este presupuesto falta, se estaria hablando de arbitraria la pena aplicada por el
Estado.

5 B. Mapelli Caffarena. Terradillos Basoco, Juan. Las Consecuencias Juridicas del Delito.
32, Edicion. Espafia: Editorial Civitas, S.A. 1996. Pag. 3.

55 C. Becaria Bonesana. Op. Cit. Pag.216.
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“Se puede definir la pena en sentido juridico penal como la supresion o coartacién
de un derecho personal que el Estado impone por medio de su rama jurisdiccional

a sujeto imputable que ha sido declarado responsable de hecho punible”. 56

Se habla de la supresion o coartacion de un derecho fundamental de la persona,
porque toda pena implica eliminacién o disminucion de un derecho predicable de

la persona.

La pena es la limitacion de bienes juridicos tutelado por el Estado, en el momento
que el titular de este derecho, con su accion ilicita, ha sido juzgada ante un juez
competente, mediante un debido proceso, y el Ministerio Publico lo declara
culpable del hecho criminal, por el que le acusé.

Para declarar culpable a una persona, es necesario que concurran ciertos
requisitos legales para que el Estado le reproche su conducta; mencionaré las que
considero esenciales: que el hecho realizado por la persona tenga calificacion
legal como delito en una norma penal relevante y que la misma este vigente, la
capacidad de obrar de la persona, que la persona se la haya probado su
participacion en el hecho que se le sefiala, solo de esa forma el Estado por medio
del Ministerio Publico puede destruirle su Estado juridico de inocencia del que el

mismo Estado a través de la Constitucion le garantiza.

56 A. Reyes Echandia. Derecho Penal. Santa Fe de Bogota, Colombia: Editorial Temis S.A,
1996. Pag. 245
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“La pena es la privaciéon de bienes juridicos que el Estado impone al autor de
delito en la medida tolerada por sentimiento social medio de seguridad juridica
que tiene por objeto resocializar, para evitar nuevos ataques a bienes juridicos
penalmente tutelados”. Esta definicion explica que la pena tiene una finalidad de
resocializar a la persona condenada por un hecho criminal, asi mismo como un
instrumento de seguridad juridica a la colectividad y como un medio de

prevencion de delito.

Lo anterior se sustenta con el siguiente contenido doctrinario “La pena solo se
justifica por la necesidad de prevenir los delitos. Cuando la seguridad juridica no
se conforma con la reparacion de la afectacion causada por una conducta, o bien,
dada la naturaleza de la conducta, una sancion reparadora se muestra como in
idonea para la misma, la seguridad juridica demanda una coercidon preventiva,
cuya principal manifestacion es la pena, y la demanda de coercion penal
receptada por el legislador es lo que da a la conducta su calidad de merecedora

de pena” %’

La anterior definicion ilustra que no basta reparar el dafio causado por un hecho
ilicito, sino que el Estado debe aplicar una medida de coercion al culpable de un
delito; es decir, debe retribuirsele su conducta ilicita por medio de la aplicacién de
una pena, la persona debe sufrir en si mismo las consecuencias de su conducta

ilicita.

57 E, Zaffaroni. Tratado de Derecho Penal Parte General |. Buenos Aires: Editorial Ediar. Tomo I.
1980. Pag. 77
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los érganos jurisdiccionales, al culpable de una infraccién penal”.%®

El Estado, cuando aplica una pena por su conducta ilicita a una persona, la va a
privar o restringir de un derecho fundamental, y lo hace en aplicacion de su
facultad penal o poder penal que tiene, a manera de proteger bienes juridicos

inherentes a las demas personas.

En conclusién, se puede definir la pena como la privacion de bienes juridicos,
impuesta por los érganos jurisdiccionales competentes, al autor de un delito, y
tiene por objeto la resocializacién y reeducacion del penado y como instrumento
de control social del Estado, para el cumplimento de sus fines, como la armonia y

paz social.

2. 3. Caracteristicas de la pena

Es necesario considerar las caracteristicas de la pena como consecuencias
juridicas del delito, para comprender su campo de estudio y aplicacion en nuestro

sistema juridico penal.

58 B. Mapelli Caffarena. Ob. Cit. Pag. 29.
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2.3.1. Legalidad

No se puede imponer a nadie una pena que no esté prevista en el supuesto
normativo el tipo penal, que no sea la consecuencia de proceso adelantado de
acuerdo con disposiciones legales preestablecidas o que no emane de juez

competente.

Esta es la aplicacién de los ya conocidos principios del nullum crimen, nulla poena
sine lege. Este principio encuentra sustento legal en Guatemala en el Articulo 17
de la Constitucion Politica, y constituye una garantia judicial a la persona, toda
vez que no se puede imponer arbitrariamente una pena sin que tenga regulaciéon
legal en una norma vigente. Se considera como medio de seguridad juridica para
la persona que se le imputa un hecho de naturaleza criminal, porque se hace

necesario que la conducta esté configurada como ilicita en una norma penal.

Es importante considerar este principio, porque permite que debe estar prevista no
solo la figura delictiva sino también la pena que se impone como consecuencia del
hecho imputado. Esta imputacion debe considerarse objetiva, es decir, concreta;
en cuanto a la forma de su comisioén, el lugar donde ocurrié y el elemento temporal

es decir la fecha y la hora en que acaecio el hecho.
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2.3.2. Proporcionalidad

La pena debe ser proporcional al delito cometido; “se habla de una
proporcionalidad cualitativa, que tiene en cuenta la naturaleza del hecho punible, y

de una proporcionalidad del delincuente”.>®

La pena ha de ser también proporcional al delito. Este principio encuentra
explicacion tradicional dentro del marco del sistema retributivo. “Pero también,
segun se adelanto, en las teorias preventivas, ya que la adecuacion de la
gravedad de la pena a la del delito por ejemplo, castigando mas la conducta
dolosa que la imprudente, o la consumacién que las formas imperfectas de
ejecucion, o los delitos que afectan a bienes juridicos mas importantes que los que

no lo son tanto es requisito de aceptacion social y de aplicacién funcional.”®®

Este principio es importante, tanto en la regulacién que el legislador hace de un
delito, como en su consecuencia juridica que va a regular en una norma penal; es
decir, debe considerar la ponderacion de la conducta ilicita en relacién con el bien
juridico que el hecho criminal afecta; es decir, resulta necesario considerar el
grado de afectacion del derecho protegido por el Estado, pero también este
principio debe considerar, el juez que emita sentencia en el momento de ponderar
la pena que le va asignar a la persona que ha juzgado, circunstancias del hecho
criminal cometido y circunstancias personales de la persona que va a condenar,

como lo regula el Articulo 65 del Cédigo Penal guatemalteco.

59 E. Zaffaroni. Ob. Cit. Pag. 77
60 B. Mapelli Caffarena, J. Terradillo Basoco. Ob. Cit. Pag. 51.
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2.3.3. Individualidad

“El méas obvio desarrollo de este principio es de que la pena solo puede alcanzar al
autor o complice del hecho punible; quedan asi superadas las etapas primigenias
del Derecho Penal en las que, ademas del autor del delito, eran castigados su

familia, clan o tribu”.

Este principio comprende el importante problema de la individualizacion de la
pena, el cual se opone, en cierto modo, como lo sefiala con acierto Cuello Calén, a
este dogma penal de la igualdad; no porque respete en los delincuentes
categorias y privilegios, sino porque, partiendo de la base de la adaptacién de la
pena al delincuente, como estos varian hasta el infinito, la pena tiene que variar en

tal caso para adaptarse a las diversas peculiaridades del penado.

En la aplicacién de la pena, el juez penal debe considerar que el delito tiene una
pena general entre un limite 0 maximo, y debe considerarse que cada caso tiene
su peculiaridad; no todos los casos se realizan de una forma igual, tanto en sus
caracteristicas, circunstancias como en sus extremos del hecho, difieren en cada
uno que va desde el mévil del hecho hasta las circunstancias en que se cometen,
de esa forma la pena al individualizarse el juez al dictar una pena en una
sentencia debe tomar en cuenta extremos y caracteristicas del hecho, de la
victima y del propio condenado.
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2.3.4. Irrevocabilidad

“Una vez impuesta la pena mediante sentencia ejecutoriada, debe cumplirse
ineludiblemente; no en otra forma podria asegurarse el imperio de la justicia

punitiva, la satisfaccion al ofendido y la proteccion de la colectividad.”

En la préactica, en el sistema penal guatemalteco, no siempre se produce esa
caracteristica, toda vez que una sentencia ejecutoriada esta sujeta a la revision,
con el objeto de lograr la anulacién de esa sentencia ejecutoriada. Al anularse la
sentencia se entiende que se anula también una pena que contiene la sentencia,

tal como lo preceptia el Articulo 453 de la Ley adjetiva penal.

Ademas del recurso de revision, incluso, podria plantearse un proceso de amparo
judicial; es decir, al ejecutarse la pena un juez de ejecucion penal, en algunos
casos, el penado acude a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuando
considera que en su juzgamiento se han violado sus derechos fundamentales; la
Corte, en las sentencias que declare con lugar una demanda, obliga al Estado de
Guatemala a suspender la ejecucién de la sentencia y, desde luego, repetir el

juzgamiento de la persona; cito como ejemplo el caso de Fermin Ramirez.

2.3.5. Aflictividad

“La pena es aflictiva; esa era antiguamente su finalidad; hoy no lo es; pero no
puede desconocerse que su aplicacion produce sufrimiento en alguna medida
para el reo, dado que ella se concreta en la pérdida o suspension de un derecho

de contenido personal, social o economico”.  La aflictividad consiste en que la
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pena debe ser sentida personalmente la persona, el contenido de la pena qu
le da por un juez por el hecho criminal cometido, a manera que este recapacite s

actuar criminal.

Esta caracteristica, en un Estado Derecho Penal democratico, es limitada, toda
vez que la pena no debe trascender la persona del delincuente, como lo establece
el Articulo 5° de La Convencidon Americana Sobre Derechos Humanos. Los
estados partes de este instrumento juridico internacional deben observar
obligatoriamente ese Articulo, porque recodemos que una pena limita derechos
fundamentales del penado, de las cuales debe aplicarse bajo principios

garantistas.

2.3.6. Publicidad

"La pena que se impone al condenado debe ser conocida publicamente; este
principio tiene por objeto permitir que la sociedad sepa cual fue el resultado del
proceso y pueda estar segura de que la justicia es administrada recta pero

inexorablemente por quienes estan encargados de dispensarla”.t!

Esta caracteristica cumple uno de los principios del proceso penal guatemalteco,
gue se refiere a que el juicio al que es sometido una persona debe ser publico; es
decir, la sociedad debe conocerlo. Esto permite transparencia en un proceso y le
da legitimidad confianza en la sociedad, pero mas que eso, cuando una pena es
dictada publicamente, a mi consideracion, lleva implicita la utilidad de la pena
como fin preventivo general, porque permite que la sociedad se entere de las

61 A. Reyes Echandia. Ob. Cit. Pag. 254
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consecuencias de un hecho criminal, pero sobre todo los nifios, adolescente

jovenes.

2.3.7 Personal

“La pena es personal por imponerlo asi el principio de culpabilidad: se impone al
autor culpable. Nunca puede extenderse, ciertos ejemplos suministrados por la

evolucion del Derecho Penal, a sus parientes proximos e incluso a sus siervos”.

Una de las caracteristicas de la pena consiste en que su aplicacion es personal;
es decir, se aplica al autor de un delito, ya como autor material, intelectual o
complice, desde luego, siempre que se le pruebe su participacion en el hecho que
se le imputa. Es decir que la pena va dirigida a la persona que con su accién ha
cometido un ilicito que es penado por la ley.

2.3.8. Necesaria y suficiente

“La pena mas cruel no es la mas grave, sino la mas inutil. Requisito primero de la
justificacion de la pena sera, pues, su necesidad. La pena nunca es necesaria
respecto al hecho pasado, y tampoco lo es frente a quien no es peligroso, pero

puede ser necesaria para crear inhibiciones en los demas”.
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consideracion aspectos sociales, econémicos y politicos, en lo referente a lo

suficiente relacion de la pena en cuanto a la cuantificacion al hecho; pero cabe
considerar que la pena sea eficaz para el fin que se persigue; es decir, que cumpla
su cometido; en el caso de Guatemala, que cumpla la retribucién como funcién de

la penay la resocializacion como fin.

2.3.9. Pronta e ineludible

“Que la pena sea pronta e ineludible es una exigencia de su finalidad de
prevencion general. Ya Beccaria habia advertido que lo mas intimidante no es la
gravedad, sino la certeza. Y Robespierre, en su discurso, sobre los principios de
moral politica, afirma taxativamente que la lentitud de los juicios equivale a la

impunidad y la incertidumbre de la pena estimula a todos los culpables.

Desde el punto de vista de la prevencion especial, la pena tardiamente aplicada
no se revela sélo como indtil, sino como contraproducente, ya que con frecuencia
introducird en procesos marginizantes a sujetos de débil, pero cierta, socializacion

posterior al delito”. 62

Las caracteristicas de la pena enumeradas anteriormente ilustran un sistema de
Derecho Penal garantista, toda vez que no se permiten arbitrariedades en su
aplicacion, pero lo importante es que garantiza seguridad juridica en su aplicacién
para los destinatarios.

62 B. Mapelli Caffarena y J. Terradillo Basoco. Ob. Cit. Pag. 51 y 52.
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La pena debe ser pronta y cumplida por los jueces llamados a dictar sentencia,
para efecto de que se cumpla su funcién y finalidad. La prontitud y cumplimiento
de la pena solo se cumple con base en la aplicacion de la justicia pronta y
cumplida; no obstante, esto no siempre sucede, porque al llevarse a cabo el
juzgamiento de una persona en un proceso penal en Guatemala, los procesos
llevan su tiempo en desarrollarse, y tienden a entorpecerse los plazos en la
mayoria de casos por los recursos que surgen en los mismos, ademas es
necesario considerar que en el desarrollo de un proceso interviene no solo el juez
que conoce la causa, también estd el Ministerio Publico y la defensa, que deben
actuar en forma diligente, cada uno con su funcién para tener éxito el desarrollo de
un proceso; también surgen a veces vicisitudes inesperadas en el proceso, como

ejemplo incomparecencia de testigos. (...)

2.4. Funcién y fines de la pena

Como todo Estado constituido juridica y politicamente lleva consigo una finalidad,
0 sea, un porqué de la existencia de las instituciones; es el caso de la pena como
la facultad que tiene el Estado de castigar la conducta de las personas que
vulneran bienes juridicos tutelados por el Estado en su Constitucion y demas leyes
ordinarias. La doctrina sefiala que “La pena tiene una fundamentacién politica y
filosofica, por lo que debe cumplir con la funcidon que le designe la Constituciéon

Politica de un Estado”.83

En el caso de Guatemala, la Constitucion regula, como deber del Estado,

garantizar a sus habitantes la seguridad, la paz y armonia social. Puede decirse

63 S. Mir Puig. El Derecho Penal en el Estado Social y Democratico de Derecho. Barcelona,
Espafia: Editorial Ariel, S.A. 1994. Pag. 30
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hecho calificado como delito.

De lo anterior se entiende que la pena tiene la funcion de ser un medio de
mantener el orden social; es decir, que el Estado lo utiliza como un instrumento
de control social mediante la proteccién de los bienes juridicos, para mantener el

orden y la paz social.

2.4.1 Funcion

“La funcién de la pena no es la realizacién de la justicia por medio del castigo. El
orden juridico ha de adaptarse, desde luego, a determinadas exigencias de
Justicia, pero ni puede ni debe pretender realizar la Justicia en la tierra. La
realizacion de la justicia es un cometido de la moral, no del derecho. Este debe
limitarse a ordenar la convivencia externa de los ciudadanos del modo menos
gravoso posible para sus derechos y libertades. Un ordenamiento juridico que
intentase realizar la justicia representaria una insoportable injerencia en la libertad

de los ciudadanos.

Cabe afirmar, de acuerdo con lo sostenido, al estudiar el principio de “prohibicién
de exceso (o proporcionalidad en sentido amplio), y con la doctrina que la funcion
primordial de la pena es la tutela juridica, esto es, la proteccion de los bienes e
intereses cuyo pacifico disfrute ha de garantizar el Derecho en virtud de su propia

naturaleza de orden de la coexistencia.”®4

64 M. Cobo del Rosal y T. Vives Antén. Ob. Cit. Pag. 800 y 801.
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finalidad consiste, en lo que se quiere obtener, de la aplicacion de la pena. Se

distinguen las siguientes finalidades: una finalidad retributiva (de realizacion de la
justicia por medio del castigo), otra de prevencién general (de evitar la comision
de nuevos delitos por parte de la generalidad de los ciudadanos), y de prevencion

especial (de evitar la comision de nuevos delitos por parte del infractor).

2.4.2 Fines de la pena

“Los fines de la pena, a través de los cuales puede esta cumplir su funcion de

tutela juridica, se hallan constituidos por la prevenciéon general y especial.” 6

Es muy claro que la recepciéon de una determinada tesis por el derecho
constitucional sobre el fundamento y fin de la pena se constituye en un limite
preciso para la regulacion de la legislacion penal; lo cual implicara, por tanto, uno
de los limites pre-legislativos del ius puniendi. Esto es cierto en tanto la indagacion
sobre el fundamento y fin de la pena tenga por objeto reconocer la legitimidad de
su imposicion por el Estado; los limites de esa legitimidad seran, pues, los del

derecho de castigar.

Los fines de la pena se determinan por el tipo de Estado que lo regula y lo aplica.

Para una mejor ilustracion, se citara cada uno de ellos.

& [dem. Pag. 802
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2.5. Funcién de la pena en un Estado liberal

Bajo la vigencia del Derecho Penal liberal, se atribuyo a la pena tanto una funcion
de prevencion de delitos, como la de retribucion por el mal cometido. La
fundamentacién del Estado y del Derecho liberal es ya en el contrato social,
concebido como pacto que los seres humanos suscriben por razones de utilidad.
Esto conducia a asignar a la pena la funcién utilitaria de protecciéon de la sociedad
por medio de la prevencion de los delitos, cuya esencia se veia, en un principio, en

constituir un dano social.

Lo anterior se sustenta con lo que la doctrina expone: “El Estado de modo
estricto mediante un contrato los que representan el delito en el sentido que el
delincuente infringe el contrato, de manera que ya no participa de los beneficios de
este"®. Es decir, que cuando el Estado ha sido constituido como consecuencia
de la organizacién social surgido como un contrato que contiene las estipulaciones
del deber ser de toda persona, en el momento de incumplir la persona se coloca
en un estado de infractor a esas estipulaciones, permitiendo que el Estado

intervenga en la esfera de sus propios bienes juridicos.

“La funcién de la pena en un Derecho Penal liberal es de utilidad social dado que
tiende a proteger a los ciudadanos y sociedades en general del dafio que causa la
comision de un delito. Alrededor de este pensamiento, se justifica a la pena desde
dos corrientes, una retributivista, en el sentido ideal de ver a la pena como una
realizaciéon del valor justicia (posicibn adoptada por Hegel y Kant), y la otra

prevencionista, en el sentido utilitarista de la pena al proteger a los ciudadanos.” '

66 G. Jakobs y M. Polaino Navarrete. El Derecho Penal Ante Las Sociedades Modernas
Primera Edicién México, Editorial Flores Editor y Distribuidor S.A. 2006, Pag. 22.
67 J. V. Solérzano. Hacia la Humanizacion del Sistema de Penas en Guatemala. Guatemala:
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En el ejercicio del poder publico, se restringe o se garantiza la seguridad
ciudadana nacional, como prioridad maxima del Estado sobre otras funciones; en
este tipo de Estado, los ciudadanos tienen la garantia de que son protegidos del
poder del Estado por medio de los limites que a su ejercicio sefialan las leyes. Por
lo tanto, su modelo penal responde a una fundamentacion retributiva, que solo
mira hacia el pasado, compensando el mal causado. La funcion de la pena, en
este sistema, es de funcion social, dado que tiende a proteger a los ciudadanos y
sociedad en general. Lo anterior encuentra regulacion en el Articulo 152 de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

“Pero tanta o, acaso, mayor importancia tuvo en éste la concepcion retributiva de
la pena. Precisamente fueron dos de los maximos exponentes de la filosofia
liberal, Kant y Hegel, quienes quiza de la forma mas pura y extrema defendieron
una concepcién absolutista de la pena como exigencia absoluta de la justicia.”®®

En la posicion de Kart, en cuanto a la pena, sostenia su justificacion como medio
de retribucién y nunca concebia que la pena podria tener utilidad como un medio
de prevencion. Decia que la pena juridica no podia aplicarse simplemente para
procurar otro bien, ni mucho menos en beneficio del mismo del penado; es decir,
no comparte la utilidad de la pena como un medio de prevencion general o

especial.

La funcion de la pena en este modelo de Estado, constituye la utilidad que se le

da a la pena como un medio de retribucién del mal causado.

Editorial. Ediciones del Instituto de ciencias Penales. 1999. Pag. 18.
68 Cfr. H. Mayer, Kant, Hegel und das Strafrecht, en "Festschrift f. Engisch", 1969, pp. 64 Y ss.; E.
schmidt, Eeinfihrrung indie Geschichte der deutschen Strafrechtspfiege, Gottingen, 19653,
Péag. 229 y Pag. 294.
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2.6 Funcioén de la pena en un estado social

“El Derecho Penal de un Estado social no puede, renunciar a la misién de
incidencia activa en la lucha contra la delincuencia, sino que debe conducirla por y
para los ciudadanos. Ello podria concretarse del modo siguiente: 1. EI Derecho
Penal de un Estado social debe: asegurar la proteccion efectiva de todos los
miembros de la sociedad, por lo que ha de tender a la prevencion de delitos
(Estado social)".%® En realidad, el Derecho Penal no se restringe solo a asegurar
la eficacia de las garantias ciudadanas, tratando de no intervenir en la
conflictividad sino que también, se preocupa por intervenir y accionar en la vida

social creando las condiciones necesarias para convivencia pacifica.

“La funcion de la pena en el Derecho Penal social o intervencionista es de lucha
contra el delito, siendo este un fendmeno social, el Estado debe actuar para
eliminarlo o atenuarlo. Surge como via pacifica del ataque al delito las medidas de
seguridad. En este tipo de Estado la pena no se debia a la realizacion de la
justicia, sino porque era necesaria porque atacaba el problema social de la
delincuencia”’® En este modelo de Estado, la pena se utiliza como un medio de

defensa contra la criminalidad y su aplicacién representa una necesidad.

69 S. Mir Puig. Funcién De La Pena y Teoria Del Delito En El Estado Social y
Democratico De Derecho 22. Edicion. Barcelona, Espafia: Casa Editorial S.A. 1982, Pag. 30.
70 J. V. Solérzano. Ob. Cit. Pag. 18.
79



2.7 Funcion de la pena en un Estado democratico

“Un Estado democratico ha de evitar que se convierta en un fin en si mismo o al
servicio de intereses no convenientes para la mayoria de los ciudadanos, o que
desconozca los limites que debe respetar frente a toda minoria y todo individuo. El
ejercicio del ius puniendi en un Estado democratico no puede arrumbar las
garantias propias del Estado de derecho, esto es, las que giran en torno al
principio de legalidad. Pero, al mismo tiempo, debe afadir nuevos cometidos que
vayan mas alla del ambito de las garantias puramente formales y aseguren un

servicio real a todos los ciudadanos. "1

La aplicacion de la pena en este tipo de modelo de Estado exige observancia de
las garantias que protegen los derechos fundamentales de las personas, por
medio de los limites previstos en la ley. En el sistema juridico guatemalteco,
especificamente en la Constitucién, estas garantias son determinadas por los
principios que se encuentran descritas en la Constitucion Politica; tal es el caso
del principio de legalidad de la accion ilicita y de la pena, que deben estar
establecidas previamente por la ley, principio de resocializacion es decir que la
pena lleve implicita la finalidad de resocializar a la persona; el principio de la
humanidad de la pena es decir que la pena no debe trascender de la persona que
es penada, debe ser personal; la pena debe ser proporcional, es decir que la pena
debe tener correspondencia con el mal causado en la comisién del delito, en fin
debe observarse los principios que constituyen los medios limitadores del poder

punitivo del Estado.

“En un Estado de derecho democrético el ejercicio del poder penal se entiende

que es siempre, al servicio de los ciudadanos, por lo tanto solo intervendra

71 S. Mir Puig. Ob. Cit. Pag. 26.
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de prevencién de las conductas que pueden lesionar o poner en peligro los biene

juridicos tutelados, pero siempre de los limites que establece la ley.”’?

De lo anterior, se desprende una caracteristica muy importante de la pena: el
principio de necesidad de la pena, para su aplicacion, pero siempre en
observancia de limites establecidos en la ley. La necesidad se basa, entonces. En
gue la pena constituye un mal necesario, como medio de retribucién o de castigo
por la comision de un hecho criminal que ha causado un mal a un bien juridico

protegido legalmente.

“La pena debe servir a la mayoria de ciudadanos (sociedad) pero respetando los
derechos y dignidad de la minoria (delincuentes) en la medida que sea compatible
con los valores que la constitucion protege. Esta caracteristica limita la imposicion
de penas incompatibles con la sensibilidad juridica o valores que la Constitucion
Politica garantiza y obliga a ofrecer al penado, posibilidades para su readaptacion

social y reeducacion”.”?

El Estado, en la aplicacion de su facultad coercitiva y punitiva, debe realizarse
bajo la observancia de garantias que protegen los derechos fundamentales de la
persona humana; a manera de brindar seguridad juridica, con el principio de
igualdad formal, es decir, lo reconocido y regulado por la ley, y también material

me refiero a las circunstancias facticas y personales.

72J. V. Solérzano. Ob. Cit. Pag. 19

73|, G. Gomez de la Torre. Ferre Olive, y J. R. Piedecasas. Manual De Derecho Penal, parte

general lll, Consecuencias Juridicas del delito. Barcelona, Espafia: Editorial Praxis, 1999. Pag. 1.
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de los derechos fundamentales de toda persona, la observancia del Estado

mediante sus 6rganos administrativos y judiciales, en cumplimiento del bien
publico con la finalidad de que el mismo Estado cumpla sus fines. Para que este
sea practico, debe contener en su sistema juridico mecanismos que hagan valer
su observancia; y que el Estado, al hacer uso de su facultad punitiva como medio
de control social, debe hacerlo bajo parametros estrictamente legales con base en
principios a igualdad y sobre todo equidad, evitando que el mismo Estado sea el

ente que vulnere derechos fundamentales.

Especificamente, en relacién con la aplicaciéon de sanciones en materia penal, al
respecto, la doctrina ilustra: “la duplicidad de sanciones penales por un mismo
hecho llamado también principio No bis in idem este es un principio de legalidad,
favorece al reo prohibiendo que de un mismo hecho resulte sancionado mas de

una vez’. 4

Este principio constituye un mecanismo legal que garantiza un derecho
fundamental de la persona, porque tutela un bien tan elemental consistente en
garantizar la esfera de derechos fundamentales del ser humano, evitando que en
aplicacion de sanciones juridicas el Estado no limite mas de un bien juridico; se
entiende de esa forma que el Estado, a través de su facultad punitiva, evite
regular, en su sistema juridico, figuras penales con consecuencias multiples o
penas mixtas. Solo a manera de ejemplo podriamos decir que un delito debe
tener una sola consecuencia juridica, es decir, la pena podria ser de privacion de
libertad o de multa, pero no las dos al mismo tiempo, porque la pena debe tener

proporcionalidad al hecho cometido, al cual, por logica, debe corresponderle una

74 L. G. M. Villalta Ramirez. Ob. Cit. Pag. 41.
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corresponde a un hecho cometido y no mas de una pena. Si el hecho criminal se

comete con agravantes, en la pena que corresponde debe cuantificarse esa
gravedad en determinar la pena, pero una sola pena, lo cual debe el juzgador

determinar en los limites minimos y maximos que la misma norma penal regula.
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CAPITULO 1l

3. Teorias que justifican la pena

Las teorias que explican la justificacion de la pena son conocidas como las
teorias: absolutas, relativas y mixtas; asi mismo el pensamiento filoséfico moderno
estudia la teoria agnodstica de la pena. Es importante considerar estas teorias,
porque permiten ilustrar las diferentes posturas para determinar la justificacion de
la pena; ademas permite relacionarlo con el sistema penal guatemalteco para

determinar la teoria adoptada.

“La division tradicional de las teorias de la pena en absolutas, relativas y mixtas,
se repiten por todos los autores a partir de Roder, pero la clasificacion proviene

originariamente de Anton Buter.”

“Desde hace mas de dos mil afios se ha intentado responder a la pregunta por la
naturaleza de la pena. Estas respuestas han sido formuladas como teorias de la
pena. Sin embargo, cabe sefialar que las teorias de la pena sélo son tales, en la
medida en que la expresion teoria se tome en sentido amplio. En realidad no se
trata de teorias, sino de principios o axiomas legitimantes, cuya funcion en la

ciencia del Derecho Penal es la de fundamentarlo en dltimo término.””®

5 E. Zafarroni. Ob. Cit. Pag. 83.
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Las teorias existentes a lo largo de la evolucion del Derecho P
especialmente de la pena, han servido de base o fundamento juridico penal, pa
regular esta institucion juridica en las legislacion de un determinado de Estado,
segun la funcion o finalidad que le da a la pena, siempre dependiendo al tipo de
sistema penal que un determinado Estado ha adoptado. El estudio que se le ha
realizado a la pena ha sido en torno a su naturaleza, mediante la formulacion de

teorias que tienen como finalidad la explicacion de la funcion de la pena.

3.1 Las Teorias Absolutas

“Las teorias absolutas, legitiman la pena si esta es justa. La pena necesaria, para
estas teorias, sera aquella que produzca al autor un mal que compense el mal que

él ha causado libremente.” 76

Esta teoria se caracteriza porque considera la pena como un medio que se utiliza
para el castigo, porque se ha delinquido; al imponer la pena, no se buscan fines
practicos sino realizar la justicia. Dentro de este concepto absoluto de la pena,

surgieron las teorias de la reparacion y la retribucion.

“Conforme a la primera, el delito ocasiona un dafio tanto individual como a la
colectividad, dafio que debe ser reparado con el dolor que la pena produce.
Respecto a la segunda, considerase la pena como la respuesta justa al delito,

Suele distinguirse dos variantes, a saber: la retribucién moral y la juridica.””’

76 E. Bacigalupo. Ob. Cit. Pag.12
7 A. Reyes Echandia. Ob. Cit. Pag. 248
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Teoria Absoluta es la que busca una legitimacion de la pena fuera de ella mis
La pena seria un “mal”, que sigue necesariamente a la realizacion del delito com&e

un efecto indispensable de él, sin que importe cual pueda ser su influencia futura.

La pena, en esta teoria, tiene como funcion la respuesta al delito, pues en el delito
se causa o se lesiona un bien juridico que el Estado mediante las leyes, tutela y
protege; al penarse el delito se esta retribuyendo en forma moral y juridicamente

por que el delito tiene una consecuencia juridica que es la sancion penal.

“Las teorias llamadas absolutas son todas las doctrinas retribucionistas, que
conciben la pena como fin en si mismo, es decir, como “castigo”, “compensacion”,
“reaccion” o “retribucion “ del delito, justificada por su valor axiolégico intrinseco;
por consiguiente no un medio, y menos a un coste, sino un deber ser metajuridico

que tiene en si mismo su fundamento.””®

Considero que la teoria retributiva no busca un fin en la pena, si no que se podia
hablar de funcion o utilidad de la pena, que consiste en este caso en la respuesta
qgue el Estado le da a la conducta ilicita de una persona; en otras palabras, se
podia decir que es el pago que se le da a una persona cuya conducta transgredio

una norma penal y que pone en peligro un bien protegido por el Estado.

“Estas teorias parten de que la pena es un mal, un mal que se impone al
delincuente por el culpable incumplimiento de derecho. El mal de la pena
compensa en virtud de una merma del derecho (del autor), la usurpacién del

derecho (ajeno) propia del delito. Toda pena, es, pues, por esencia, retribucién.”’®

78 L. Ferrajoli. Ob.Cit. Pag. 293
79 B. Mapelli Caffarena y J. Terradillo Basoco. Ob. Cit. Pag. 35
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La pena es el castigo que el Estado, en virtud de la facultad penal que tien
impone al culpable de un hecho criminal, y que resulta necesaria para manten
un orden social y proteger bienes juridicos de los habitantes, para el

mantenimiento de la paz y armonia social.

“Segun Kant, la pena es un fin, porque si se convirtiera en un medio para
conseguir un bien, para el propio penado o para la sociedad, como se sostiene en
el marco de las teorias relativas, se trataria al hombre como un simple instrumento

al servicio de ciertos fines, como menoscabo de la dignidad humana.

La teoria de la retribuciéon juridica, que propuso el también filésofo Hegel,
fundamenta la pena en un proceso dialéctico: como el delito (tesis) es la negacion
del derecho, y la pena (antitesis) la negacion del delito, la pena resulta ser la
afirmacion del Derecho (sintesis); la pena se impone porque debe imperar el
Derecho.

Como notas comunes a las teorias absolutas se pueden destacar las siguientes: la
pena debe ser equivalente al dafio causado por el delito.

Esta nota puede considerarse como una caracteristica de la pena, consistente en
la proporcionalidad del mal causado por el delito en relaciéon con | castigo del

culpable del hecho que causo el mal.

a) En ningan caso la pena debe perseguir fines utiles de prevencion del delito,
pues de lo contrario se lesionaria la dignidad humana, por cuanto ello

supondria tratar al hombre de la misma forma que se trata a un animal.
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Esta nota se puede explicar, que la pena no puede utilizarse como un medic,

., . P &
prevencion del delito, porque de esa forma se estaria tratando a la persona comee
un objeto o instrumento, que sirve de ejemplo a las demas personas que

conforman la sociedad.

b) Finalmente, en el contexto de las teorias absolutas, la pena que
corresponde al delito cometido tiene que ejecutarse siempre y en su totalidad,
pues de lo contrario no se alcanzaria las exigencias irrenunciables de la justicia o

el derecho.”80

La aplicacién de la pena es necesaria que se cumpla, en caso contrario, no se
estaria aplicando el derecho. Se entiende que en esta teoria no tendria aplicacion

la redencion de la pena, como sucede en sistema juridico penal guatemalteco.

La teoria de la retribucion encuentra el sentido de la pena en la imposicion de un
mal merecido; se retribuye, equilibra y expia la culpabilidad del autor por el hecho
cometido. Se habla aqui de una teoria “absoluta”, porque, para ella, el fin de la
pena es independiente, “desvinculado” de su efecto social.

Sin embargo, lo que a la teoria de la retribucion le ha asegurado cientificamente
durante tanto tiempo una influencia tan predominante, no fue tanto su dignidad
histérica o su plausibilidad tedrica cotidiana, sino mas bien su fundamentacion en
la filosofia del idealismo aleman, cuyo significado para el desarrollo de la historia
de las ideas de nuestro Derecho Penal dificilmente puede ser sobrestimado. Kant

intenté en “la metafisica de las costumbres” fundamentar las ideas de retribucion y

80 M. J. Vallejo. Cuestiones Basicas del Derecho Penal. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma. 1999. Pags. 24 y 25.
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contra todas las interpretaciones utilitarias.

Y sigue: “la ley penal es un imperativo categérico”; a aquel a quien por motivo de
un proposito mundano cualquiera absuelva a un malhechor “de la pena o incluso
solo de un grado de la misma”, Kant le invoca una “calamidad”. Pues cuando

perece la justicia, ya no tiene valor alguno que los hombres vivan sobre la tierra.

Si para Kant tiene que haber pena, incluso aunque el Estado y la sociedad ya no
existieran, incluso si estos se disolvieran, dice “deberia ser previamente ejecutado
el ultimo asesino que se encontrara en prision, para que cada cual sufra lo que sus
hechos merecen y la culpa de la sangre no pese sobre el pueblo que no ha exigido

ese castigo”.

Hegel, en sus “Lineas fundamentales de la Filosofia del Derecho”, uno de los mas
importantes textos filosofico juridicos hasta la fecha, llega a unos resultados muy
parecidos, al interpretar el delito como negacion del Derecho y la pena como la
negacion de esta negacion, como “anulacion del delito, que de lo contrario tendria
validez” y, con ello, como “restablecimiento del derecho”. “La anulacion del delito
es retribucién en cuanto ésta es, conceptualmente, una lesion de la lesion”. 8!
Materialmente, se distingue de Kant, sobre todo, en que el principio del Talion,
practicamente irrealizable, lo sustituye por la idea de la equivalencia del delito y
pena; y en esta forma se ha impuesto la teoria de la retribuciéon durante los

siguientes 150 afios. Sin embargo, Hegel esta totalmente de acuerdo con Kant, al

81 C. Roxin. Derecho Penal Parte General Tomo | Fundamentos. La Estructura de la Teoria del

delito. 32. Edicion. Espafia: Editorial Civitas, S.A. 1997 Pags. 81 a la 84.
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fines de la pena.

Los fil6ésofos citados anteriormente concluyen en que la pena no lleva consigo una
finalidad de prevencidén, mas bien consideran a la pena como un instrumento del
derecho para la retribucion de la conducta ilicita que contiene un hecho penal. Se
entiende de esta forma a la pena como un medio de compensacion por el hecho
causado; la pena no constituye ni intimidacién a la generalidad de la sociedad vy,

en consecuencia, tampoco como prevencion a la sociedad.

“El mérito de la teoria de la retribucion radica en su capacidad de impresién
psicolégica social, asi como en el hecho de que proporciona un baremo para la
magnitud de la pena. La idea de la retribucion marca, pues un limite al poder
punitivo del Estado y tiene, en esa medida, una funcion liberal de salvaguardar de

la libertad.

La idea de retribucién exige también una pena alli, donde sobre la base de la
proteccion de bienes juridicos no seria necesaria; pero entonces la pena ya no

sirve a los cometidos del Derecho Penal y pierde su legitimacién social.” 82

La teoria de la retribucién ya no se puede sostener hoy cientificamente. Pues, si,
como se puso de manifiesto en los parrafos anteriores, la funcién del Derecho
Penal consiste en la proteccion subsidiaria de bienes juridicos, entonces, para el
cumplimiento de este cometido, no esta permitido servirse de una pena que de
forma expresa prescinda de todos los fines sociales.

82 Ibidem. Pags. 81 a la 84.
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Segun la doctrina citada, la retribucion sirve como un medio de medicién del
cumplimiento de las normas establecidas por la misma sociedad y tiene como
instrumento de verificacion de que tanto se ha cumplido esas normas sociales,

segun entiendo si el autor habla de “baremo”.

Se entiende que la pena es un medio que constituye la retribucion a la persona
gue con su conducta ilicita privo a otra persona de un bien protegido por el Estado.
Sin embargo, si se toma como base la proteccién de bienes juridicos por el
Estado, no tendria caso la aplicacién de la pena, porgue en este caso el Estado

estaria limitando o privando de un bien juridico protegido por €l mismo.

3.2. Las Teorias Relativas

Con este nombre se conocen todas aquellas corrientes de opinidbn que no
consideran la pena como un fin en si mismo, sino como un medio para alcanzar
otras metas (prevencion, rehabilitacion, defensa social). Entre tales teorias

podemos mencionar la preventiva, la correccionalista y la positivista.

Conforme a la primera de ellas, la pena pretende evitar que se cometan nuevos
delitos; hablese de una prevencion general y de una especial: aguella sostiene
gue la pena ha de orientarse, mediante el mecanismo coactivo que le es propio, a
crear en la conciencia ciudadana el temor al delito y a sus consecuencias; esta, en

cambio, afirma que la pena tiene por objeto impedir que el delincuente reincida.
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“La tesis correccionalista, que se remonta a Platén para quien la pena e§
medicina del alma proclama que el delincuente es un sujeto anémalo que necesi
de tratamiento esencialmente educativo dirigido a corregir las fallas que lo
condujeron al delito, de tal manera que pueda regresar a la sociedad cuando esté

recuperado.

Los positivistas también aceptan que el delincuente es sujeto anormal para quien
la pena debe ser rehabilitadora, pero creen, ademas, que su finalidad mas
importante es la de proteger a la sociedad de la peligrosidad demostrada por el

crimen.” 83

En este teoria con la pena se persigue una finalidad, y esta consiste en ser un
medio curativo de la persona criminal, por considerarse que este es un ser
anormal y que es necesario educarlo para corregir el error o falla que lo ha
conducido a cometer un delito y que de esa forma puede integrarse a la sociedad

después de haber recibido un tratamiento.

Ademas de que la pena tiene como finalidad rehabilitar a la persona del
delincuente, los seguidores de la teoria positiva consideran que la finalidad
esencial de la pena constituye un medio para conseguir la proteccion de la
sociedad ante la criminalidad que impera en un determinado momento. De esa

forma, se considera que la pena constituye un medio mediato de control social.

“Estas teorias procuran legitimar la pena mediante la obtencion de o la tendencia a
obtener un determinado fin. Su criterio legitimante es la utilidad de la pena. Si este
fin consiste en la intimidacion de la generalidad, es decir, en inhibir los impulsos

delictivos de autores potenciales indeterminados, se tratara de una “teoria

83 A. Reyes Echandia. Ob. Cit. Pag. 249
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“preventivo general de la pena. Si por el contrario, el fin consiste en obrar sob

autor del delito cometido para que no reitere su hecho, estaremos ante

“teoria” preventivo especial o individual de la pena.

La prevencion general no es cuestionada, bajo ciertas circunstancias, en el
momento de la amenaza de la pena. (...) El problema es diferente en el momento
de la individualizacién de la pena: cuando debe fijarse la pena merecida por el
autor dentro del maximo y del minimo; en este caso, las consideraciones
preventivo-generales que conduzcan a una pena superior a la que corresponda
por la gravedad del hecho carecen de legitimidad segun la opinion mas acorde con

los principios constitucionales”.®4

El fin de la pena, en esta teoria, se divide en un fin especifico y en un fin general.
El primero se refiere a la prevencion directa que influye en la persona del
delincuente; es decir, a la persona a quien se le aplica una pena como
consecuencia de su conducta criminal; es decir, esta persona va a sufrir en carne
propia las consecuencias de su conducta ilicita. El segundo fin constituye la
prevencion general, la aplicacion de la pena sirve como un medio que incide al
conglomerado social para prevenirlos a no cometer actos criminales, el fin de la
pena es establecer un medio o ejemplo a las personas para que ellas se vean
intimidados sicolégicamente a no cometer actos criminales, ante la amenaza de

ser penados por la ley.

Segun este autor, las teorias relativas fundamentan la pena en su utilidad, e
incluso necesidad, para la subsistencia de la sociedad. La pena no tiende a la

retribucion del hecho pasado, sino a la prevencion de futuros delitos.

84 E. Bacigalupo Z. Ob. Cit. Pags. 13 Y 14.
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“Este punto de partida se concreta en forma muy dispar en las dos corrientes en

que de estas teorias se difundan: prevencién general y prevencion especial”.®>

Las teorias relativas se manifiestan en dos corrientes, siempre con la finalidad de
prevencion; solo que tienen una orientacion conforme a los destinatarios de esa
prevencion y explican la utilidad de la pena, una va dirigido a la persona

responsable de un hecho criminal y la otra dirigida a la colectividad.

“Las teorias relativas de la pena responde a la par qué de la pena: la pena no es
un fin en si misma, sino un medio de prevencion. Estas teorias miran, pues, hacia
el futuro: la pena se utiliza como instrumento de lucha contra el delito con el fin de
evitar conductas que lesionen los bienes juridicos basicos en los que la comunidad
se sustenta y que son necesarios para su supervivencia. Se les denomina
“relativas” porque la pena no solo se legitima si tiende al logro de un fin, no
absoluto sino relativo, cambiante y circunstancial, como lo es el fin util de la
prevencion (evitacion) del delito. La pena no se justifica como mero castigo del
mal, como pura respuesta retributiva frente al delito cometido, sino como
instrumento dirigido a prevenir delitos futuros. Como se dijo, mientras que la

retribucion mira al pasado, la prevencién mira al futuro.

Estas teorias defienden una concepcion utilitaria de la pena, responden a la parte
gué cometié el hecho. Ahora bien, lo hacen desde distintos puntos de vista, que
dan lugar a la teoria de la prevencion especial y a la teoria de la prevencion

general.” 8

85 B. Mapelli Caffarena y J. Terradillo Basoco. Ob. Cit. Pag. 39
86 M. J. Vallejo. Ob. Cit. Pag. 28.
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De manera que las teorias relativas de la pena fijan a la pena varias funcio
como medio o instrumento para conseguir la prevencion de futuros delitos,
decir, la resistencia en contra del fenomeno criminal mediante la prevencion de
conductas que en el futro podrian violentar bienes juridicos que el Estado protege
y garantiza su respeto u observancia mediante la constitucién, procurando cumplir
su fin supremo, que es la paz y armonia social. Es relativo, ya que la finalidad de
la pena lleva implicita la prevencion especial que va dirigida a la persona del
delincuente como un medio reparador en su conducta criminal; de esa forma, la
pena cumple una utilidad, primero por cumplir un fin retributivo que tiende a
compensar con la pena el dafio causado con la comisién del delito, pero, al mismo
tiempo, tiende a procurar la prevencion en la persona del delincuente o hacia la

sociedad.

“Todas las doctrinas utilitaristas, que consideran y justifican la pena s6lo como un

medio para la realizacién del fin utilitario de la prevencion de futuros delitos”.8’

Las teorias utilitaristas le fijan a la pena la utilidad que un sistema juridica le da a
la pena, es decir, la funcién que le asignada; entiendo que utilidad de la pena debe
llevar aparejada la necesidad de regular y aplicar la pena en un Estado. De esa
forma, la doctrina de la pena advierte que la pena es un mal necesario, para que el
Estado pueda llevar un control del orden social y de esa forma protegen bienes

juridicos a manera de obtener una paz social y la seguridad de las personas.

87 L. Ferrajoli. Ob. Cit. Pag. 293
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3.3 Division de las teorias absolutas y relativas

Cada una de estas doctrinas ha sido dividida, a su vez, en sub clases, segun la

finalidad o funcidon que se atribuye a la pena.

En la doctrina absoluta o retribucionista quedan divididas segun el valor moral o
juridico atribuido a la retribucion penal. Las doctrinas relativas o utilitaristas se
dividen, por su parte, en doctrinas de la prevencion especial, que se refieren al fin
preventivo a la persona del delincuente, y doctrinas de la prevencién general, que
lo refieren por el contrario a la generalidad de los asociados. La tipologia de las
doctrinas utilitaristas se ha enriquecido recientemente con una nueva distincion: la
que media entre doctrina de la prevencion positiva y doctrina de la prevencion
negativa, segun que la prevencion especial o general se realice positivamente por
medio de la correccion del delincuente o de la integracion disciplinaria de todos los
asociados, o bien negativamente, mediante la neutralizacion del primero o la

intimidacion de los segundos.

“La diferencia entre justificaciones absolutas o retribucionistas y justificaciones
relativas o utilitaristas se halla expresada del modo mas nitido en un conocidisimo
pasaje de Séneca: las justificaciones del primer tipo son quia peccatum, es decir,
miran al pasado; las del segundo son ne peccetur, esto es, mirar al futuro.
Mientras para las primeras la legitimidad externa de la pena es aprioristica, en el
sentido de que no esta condicionada por fines extrapunitivos, para la segunda esta
por el contrario condicionada por su adecuaciéon al fin perseguido, externo al

Derecho mismo, y requiere por tanto un balance concreto entre el valor del fin que
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justifica el “cuando” de la penay el conste del medio para el que esté justificad

“como”. 88

La justificacion de la pena de esa manera constituye el medio de retribucion por el
mal que un hecho criminal ha causado, debe y merece el castigo como reproche
del Estado; y la aplicacion de la pena es posdelictual, es decir, después de la
comision del hecho ilicito se aplica la pena. No obstante, cuando se habla de un
fin de la pena, se considera que se trata de perseguir algo en el futuro. En el caso
de estudio se persigue, con la aplicaciéon de la pena, prevenir la comision de

delitos.

La diferencia que se da en la justificacion de la pena tiene que ver con el tiempo
relacionado con la concurrencia del delito. Cuando se habla del fin retributivo,
como se dijo, se refiere a la compensacion por el mal causado por delito y esta
compensacion se aplica después de haberse cometido el delito. Sin embargo, al
aplicar el delito su funcion en el futuro, constituye la prevencion del delito; de esa
forma se habla de fin y medio de la pena que, relacionados hacen la diferencia

entre estas teorias ya relacionadas.

3.3.1 Teorias de la pena mas reconocidas

La Retribucion: Para esta teoria la pena es un mal que debe compensar el dafio
causado y que esta debe satisfacer exigencias de justicia o de restablecimiento
del orden juridico. Es por ello que se considera una teoria absoluta, pues parte de
la necesidad de la pena como imperativo categorico, sin preocuparse de las

consecuencias sociales que puede traer. Esta teoria no se puede aceptar, debido

88 L. Ferrajoli. Ob. Cit. Pag. 294.
97



a que no toma en cuenta ni las finalidades de la sociedad ni las consecuen
qgue produce. Es por ello que se ha de buscar la justificaciéon de la pena en lage
teorias utilitarias de la prevencion especial, prevencidon general positiva y

prevencion general negativa.

La prevencion general negativa se basa en las finalidades sociales: en la idea de
intimidar a los ciudadanos por medio de la concrecion de la amenaza penal
contenida en la norma. Para lograr esto, se busca que la pena sea grave o tenga
suficiente entidad para disuadir al potencial delincuente. Una variante de la
prevencion general es la prevencion general positiva o0 pena integradora, que
consiste en que la pena tiene como finalidad estabilizar la conciencia social que ha
sido alterada por la comision del delito. De esta manera, las penas se adhieran a

los valores sociales imperantes.

En contraposicion, la prevencion especial centra los fines de la pena en el propio
individuo. La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece que
toda pena tiene como finalidad la resocializacion del delincuente, lo cual quiere
decir dos cosas: a) que la pena debe ejecutarse en condiciones que permitan al
sujeto superar aquellas circunstancias que pudieron conducirlo a la realizaciéon del
delito (Ej: la falta de educacion, carencia de un empleo, la falta de oportunidades);
y b) que la pena debe ejecutarse sin que el individuo se desocialice, de tal manera

que deben evitarse los efectos crimindgenos y deteriorantes de la carcel.

Las criticas que se han dado a las diferentes teorias de la pena llevaron a Claus
Roxin a concebir una teoria dialéctica de los fines de la pena, la cual se basa en

tres fases o etapas:
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A. Conminacion legal

“Tiene como fin la prevencién general, pues a los individuos de una comunidad se
les dirige una amenaza condicional consistente en que si violan las normas del
Cddigo Penal, seran sancionados con una pena que tiene como objeto la
proteccion de los bienes juridicos de la sociedad y el cumplimiento de
prestaciones publicas fundamentales. Lo que persigue esta fase es evitar que los
miembros de la sociedad cometan delitos, ya que al estar anunciada una sancion
es precisamente para lograr la disuasién por parte de los sujetos. Esta sancion
puede ser de privaciéon de libertad, de otros derechos, de multa y en Guatemala

también la pena de muerte. “®°

Lo anterior se explica que aplicacion de la pena es como un medio de mensaje a
toda la sociedad, para que se abstenga de cometer hechos criminales para que no
sean penados de la misma forma o con penas mas graves. Solo de esta forma el
Estado conseguir persuadir a la sociedad y de esa forma intimidarlos a no cometer
hechos criminales. Se habla también que la pena al considerarla como medio de
prevencion general que es utilizada como un medio pedagdgico, pues ensefia a la
colectividad que una conducta ilicita o reprochada por el Estado tiene una

consecuencia juridica, es decir, la pena.

B. Medicion judicial de la pena

“Tiende a perseguir no solo la prevencion general sino también la prevencién
especial de la pena; y se da cuando los jueces en el momento de emitir la

sentencia imponen una sancion al sujeto por violar las prescripciones del Cdédigo

8 A. Rodriguez Barillas y A. Binder, S. Ramirez. Manual De Derecho Procesal
Penal Tomo Il. Guatemala Serviprensa Centroamericana. 2005. P4gina. 218.
99



autor y tiene que llevar como finalidad la reinsercién social”.

Como consecuencia, se puede indicar que se lleva a cabo la prevenciéon general
cuando se le impone la pena al sujeto, ya que, de esa manera, la sociedad
observa que la amenaza se hizo efectiva, confirmando asi la seriedad de la
conminacion; y, por otro lado, se efectua la prevencion especial mediante la cual
se intimida al condenado ante la comisiéon de un nuevo delito, y se aplica la
sancion que lleva como objetivo la resocializacion”. En esta fase los jueces entran
a valorar los criterios preventivos propios de cada una de las sanciones que puede

imponer.

En la fijacion de la pena que los jueces de sentencia penal llevan a cabo se deben
considerar las circunstancias que agravan o atenuan la conducta criminal de la
persona condenada por un hecho, es necesario que se tome en cuenta el principio

de proporcionalidad de la pena.

C. La ejecucidn de la pena

“Es lograr la resocializacion del delincuente conforme a la prevencion especial, sin
admitir tratamientos coactivos que interfieran en la personalidad del penado ya
gue lesiona la dignidad del hombre, y como ser autbnomo vy libre debe respetar la
ejecucion de la pena; asi mismo en cierta forma no se descuida la prevencion
general, ya que cuando se esta cumpliendo la pena, la sociedad comprueba que la

amenaza si se ejecuta.”!

% fdem. Pag. 219, 220.
91 A. Rodriguez Barillas y A. Binder Ob. Cit. Pag. 220.
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En cuanto al cumplimiento de la pena, esta debe ser tratada de buena mant
toda vez que, si bien es cierto que es una persona que ha quebrantado las norma
penales, también desde el momento que esta cumpliendo una pena pagando por
lo que hizo, ya no es necesario ser sometido a otros malos tratos fisicos. Al
contrario el Estado debe propiciar medios necesarios por medio de programas
pedagogicos y técnicos para poder reestablecer la personalidad del reo y de esa

forma cumplir con el fin resocializador.

3.3.2. Prevencion general y prevencion especial

Todas las doctrinas utilitaristas han asignado siempre a la pena el fin Unico de la
prevencion de los futuros delitos para la tutela de la mayoria no desviada, y no al
mismo tiempo el de la prevencion de las reacciones arbitrarias o excesivas para la
tutela de la minoria de los desviados y de cuantos son considerados como tales;
hasta el punto de justificar su calificacion indiferenciada como doctrinas de la
“defensa social” en sentido amplio. Se refieren, en efecto, a la sola prevencion de
los delitos las cuatro finalidades preventivas indicadas comunmente por el
utilitarismo penal como justificaciones de la pena: la enmienda o correccion del
reo, su neutralizacion o puesta en condiciones de no causar perjuicios, la
disuasion de todos los demas de la tendencia a imitarlo mediante el ejemplo del
castigo o su amenaza legal, la integracion disciplinar de uno y otros y el
consiguiente reforzamiento del orden mediante la reafirmacion penal de los

valores juridico lesionados.

Hay cuatro grupos de doctrinas relativas o utilitaristas, caracterizadas,

respectivamente, por las cuatro finalidades preventivas anteriormente enunciadas.
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“aa)_las doctrinas de la prevencion especial positiva o de la correccion,

atribuyen a la pena la funcion positiva de corregir al reo;

(Esta doctrina relativa explica la funcién o utilidad especifica de caracter positivo
gue la pena opera en la persona del delincuente, es decir que vendria cumplir una
funcién de correccion de esa conducta criminal de la persona, en otras palabras, al
cobrar la libertad el penado, tendria la conducta normal ya resocializado por la

penay con capacidades de enfrentarse a su vida social cotidiana).

ab) Las doctrinas de la prevencion especial negativa o de la incapacitacion, que le
asignan la funcién negativa de eliminarlo o de un modo u otro neutralizar al reo;
(Con respecto a esta forma de prevencion especial, se entiende por l6gica que la
aplicacion de la pena que neutraliza a una persona no va producirle un medio de
prevencion ni mucho menos de resocializacion al reo. Considero prudente citar en

este caso la pena capital, es decir, la pena de muerte).

ba) Las doctrinas de la prevencidon general positiva o de la integracién, que le
asigna la funcion positiva de reforzar la fidelidad de los asociados al orden

constitucional.

bb) Las doctrinas de la prevencidon general negativa o de la intimidacién, que le
asignan la funcion de disuadir a los ciudadanos mediante el ejemplo o la

amenaza de la pena.”?

La utilidad de la pena debe considerarse de acuerdo con la finalidad que persigue,

segun la naturaleza o clase de pena que se va aplicar. En el caso de una prision

92 L. Ferrajoli. Ob. Cit. Pags. 262 y 263.
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de libertad, considero que la utilidad es general dirigida a la sociedad como mé&
de ejemplo; mientras que la prevencion especial es el caso de disuadir a
persona del delincuente. Considero que solo cumpliria la prevencion general, no
asi a la persona del delincuente, en el caso de la pena muerte, porque a la

persona que le aplica la pena ya es Uutil.

3.3.2.1. Prevencion general

3.3.2.1.1 Definicion

“Esta teoria persigue el evitar la comision de nuevos delitos por parte de todos los
ciudadanos, y con independencia de que en algin momento anterior haya o no
delinquido. Sitba el sentido y fin de la pena, en sus efectos intimidatorios sobre la
generalidad.

También aqui se trata, pues, de una teoria que tiende a la prevencion de delitos
(y con ello preventiva y relativa), como consecuencia de lo cual la pena debe, sin
embargo, actuar no especialmente sobre el condenado, sino generalmente sobre

la comunidad. Por esta razén se habla de una teoria de la prevencion general.”®?

(La prevencion general no es mas que la propaganda del castigo (prevencion
general negativa), o de la vigencia de la norma (prevencion general positiva). Es
como un medio de socializar a los habitantes de un Estado, acerca de las
consecuencias que surge de una conducta ilicita y que es de reproche por el
Estado, mediante la aplicacion de una ley penal. La doctrina, al hablar de evitar

nuevos delitos, se entiende que sirve como prevencion a la sociedad para no

9 C. Roxin. Ob. Cit. Pag. 89
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incurrir en conductas ilicitas 0 mas bien también para intimidarlos). En o ras
palabras, es como un ejemplo o un mensaje de prevencion a nifios, jovenes e
adultos para que se abstengan de cometer delito y no correr la misma suerte; es
decir, la pena tiene un fin pedagdgico indirecto de ensefianza a todos los
habitantes de una nacién. En nuestro medio, en algunas familias que estan
pendiente de los noticieros 0 matutinos, cuando se publican las penas, en la
mayoria de familias, los padres aprovechan dar el mensaje a sus hijos o al resto

de su familia.

3.3.2.1.2 Origen

“Fue desarrollada en su forma mas eficaz histéricamente por Paul Johann Anselm
V. Feuerbach, quien es considerado como el fundador de la moderna ciencia del

Derecho Penal aleman.”*

Sin duda, este filésofo al estudio y enfocd en la moderna ciencia del Derecho
Penal la importancia de la pena, como un medio de hacer valer también el
contenido de las normas penales por su caracter coercitivo y de observancia por

los destinatarios de una norma penal.

“Para Feuerbach, la pena se utiliza como amenaza dirigida a la colectividad en la
propia norma, y de este modo, evitar que los ciudadanos delincan. La ejecucion de
la pena pasa, en consecuencia, a un segundo plano. Pasa a convertirse en una

mera confirmacion de que la amenaza iba en serio”. %

94 C. Roxin. Ob. Cit. P4g.89
% D. Madrazo Mazariegos, S. Madrazo Mazariegos. Ob. Cit. Pag. 48
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Para este autor, la pena lleva como un fin de amenaza a la sociedad, para que\Sust
miembros no cometan delitos y que de esa forma, al actuar con libre albedrio veafte
las consecuencias porgue en todo caso la amenaza se cumpliria, entiendo que la
amenaza a los habitantes o a las personas surge de la aplicacion de la pena a un
conciudadano. En el caso de Guatemala, en los tiempos en que se aplicaba la
pena de muerte, servia a muchos padres llevar a la reflexion a los hijos para que
su conducta se enmarcara dentro de las normas no solo morales sino legales de

conducta humana.

3.3.2.1.3 Clases

Roxin, en su libro Prevencién y Culpabilidad, distingue tres aspectos en la
prevencion general: la intimidacion; la prevencion compensadora, (de la
culpabilidad), integradora o estabilizadora; y la defensa del orden juridico. Este
autor pone en primer plano el segundo aspecto, o prevenciébn general
compensadora, la que la doctora Sanz Mulas denomina prevencion general
positiva, rechazando el aspecto intimidatorio, lo que Feuerbach denomina

prevencion general negativa.

Pero modernamente se clasifica o divide a la prevencion general en negativa y
positiva. “Mientras la negativa o intimidatorio parte de la relacion estimulo
respuesta en la busqueda de la intimidacién en los eventuales delincuentes; la
positiva o integradora, alude a la incidencia de la pena en la conciencia juridica, a
la actividad de los mecanismos de autocontrol valorativos, en busqueda de la

estabilidad en la confianza de la comunidad en el derecho.”%

9% |bidem. Pag. 48
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Se entiende que en la aplicacién de la pena por parte del Estado, el conglomerf
social le da legitimidad al derecho porque se tiene la conviccién, de parte de
sociedad, de que al hacer justicia y reprimir a los delincuentes se esta aplicando el
derecho. Hay una frase muy comun en la sociedad que se dice que debe al
delincuente aplicarsele el peso de la ley, lo cual, técnicamente, no parece
escucharse bien, pero es un decir de la sociedad; hasta en los medios de
comunicacion se escucha esta expresion, no obstante, es una forma de expresar o
manifestar la legitimacion del derecho por parte de la sociedad; en este sentido
estamos ya hablando de una legitimacién material de una ley penal cuando la

misma se aplica y es positiva.

“Esta teoria distingue un aspecto negativo y no positivo de la prevencién
general.”” El aspecto negativo se determina y cae en la esfera de la persona
quien sufre la pena, ya que él vive en carne propia el sufrimiento como
consecuencia de su actuar delictual, porque se le priva un derecho fundamental

del cual es titular la persona, en este caso al responsable de un ilicito penal.

“La prevencion general positiva es el modelo de una pena cuya funcion consiste
en ejercitar en el reconocimiento de la norma. También se encuentra en la
prevencion general la idea de que la mision de la pena es hacer desistir (intimidar)
a autores potenciales. En esta variante de la prevencion general no se trata del
significado expresivo de la pena como contradiccion a la infraccion de la norma,
sino del caracter drastico del sufrimiento propio de la pena como consecuencia

desalentadora del comportamiento infractor: prevencién general negativa”.%®

97 C. Roxin. Ob. Cit. Pag. 89
98 J. Gunther. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacion.
Madrid: Universidad de Extremadura 1995. Pag. 26
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En el caso préactico, opera la prevencion general, cuando la sociedad se\
cuenta de la aplicacion de una pena al delincuente, el mensaje que lleva consig
la pena, es desalentador para la sociedad, y esta circunstancia permite la
prevencion a la sociedad para no incurrir en hechos ilicitos, este mensaje es de
caracter negativo para los miembros de la sociedad, porque de cierta forma crea

un ambiente negativo pero preventivo en su conducta futura en la sociedad.

a. Prevencion general positiva

“El aspecto positivo de la prevencion general comunmente se busca en la
conservacion y el refuerzo de la confianza en la firmeza y poder de ejecucion del
ordenamiento juridico”. Conforme a ello, la pena tiene la misién de “demostrar la
inviolabilidad del ordenamiento juridico ante la comunidad juridica y asi reforzar la
confianza juridica del pueblo”. Actualmente se le suele atribuir a este punto de

vista un mayor significado que el mero efecto intimidatorio.

En la prevencion general positiva, se pueden distinguir, a su vez, tres finesy
efectos distintos, si bien imbricados entre si: el efecto de aprendizaje, motivado
social pedagogicamente; el “ejercicio en la confianza del derecho que se origina
en la poblacion por la actividad de la justicia penal; el efecto de confianza que
surge cuando el ciudadano ve que el derecho se aplica; y finalmente, el efecto de
pacificacion, que se produce cuando la conciencia juridica general se tranquiliza,
en virtud de la sensacion, sobre el quebrantamiento de la ley y considera
solucionado el conflicto con el autor. Sobre todo al efecto de pacificacion
mencionado en ultimo lugar; se alude hoy frecuentemente para la justificacion de

reacciones juridicas penales con el término de prevencioén integradora”.®®

99 C. Roxin. Ob. Cit. Pags. 90y 91.
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El efecto positivo que produce en la sociedad o comunidad juridica la aplicacion de
la pena permite que entre los miembros de esa sociedad se propicie un clima de
seguridad juridica y confianza del derecho que impera en un determinado
momento. Cuando hay observancia y cumplimiento del derecho mediante el
respeto de las garantias que el mismo derecho regula, es propicio hablar de un
Estado de derecho que permita la realizacion y el ejercicio de los derechos de las
personas, pero bajo la conviccion que el derecho puede en un determinado

momento puede ser aplicada en resguardo del ordenamiento social.

De manera que, de la prevencion general positiva, se obtiene tres beneficios
relacionados, al aplicar la pena como consecuencia de un hecho criminal; yo
llamaria la trilogia de la prevencién general positiva: primero el aprendizaje de
todos los habitantes de una nacion para que ellos aprendan a no cometer delitos,
en el caso practico de una pena de muerte, este sirve de aprendizaje o de ejemplo
gue no se debe matar a una persona, para no ser penado con la misma pena; otro
beneficio que se obtiene de la aplicacion de la pena de muerte consiste en que el
derecho cobra legitimidad positiva, puesto que la sociedad ve que el derecho es
aplicable, y entonces se escucha en el ambiente esta palabra comun que "hay ley
porque se cumple” el segundo efecto o beneficio positivo la aplicacion de la pena
lo constituye la pacificacion en el ambiente, la seguridad social y

consecuentemente la paz y armonia entre los habitantes.

La teoria de la prevencién general tiene también dos ventajas fundamentales
frente a la prevencion especial. “En primer lugar, puede demostrar sin compromiso
que incluso en ausencia del peligro de repeticion del hecho no se debe renunciar
totalmente a la pena; la sancion es necesaria porque los delitos que se quedan sin

consecuencia para el autor, incitan a la intimidacion. Y en segundo lugar, el
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principio de la prevencién general no tiende a sustituir descripciones claras\¢
hecho por prondsticos de peligrosidad vagos y arriesgados para el Estado e
Derecho; por el contrario, exige disposiciones a ser posibles exactas, porque el
objeto de la prohibicion debe estar fijado exactamente si el ciudadano debe ser

motivado a distanciarse de una determinada conducta sobre ello”.1%0

Es necesaria la existencia de la pena como consecuencia juridica, porque llevan
implicitamente una amenaza de intimidacidon o motivacion a la sociedad; pero es
necesario que esta motivacion esté determinada concretamente en la norma
penal, para que los ciudadanos estén conscientes de la existencia de las

consecuencias juridicas y de esa forma puede apartarse de su comision.

Mientras tanto la resocializacion debe ayudar al condenado, el castigo por
motivos de prevencion general solo pesa sobre el autor por motivo de la
comunidad (o sea, de otro) y la facultad para llevarlo a cabo requiere una
justificacion que esta teoria no puede ofrecer por si misma. Por dltimo, la teoria
preventiva general comparte el defecto de la teoria de la retribucién al no poder

dar impulso alguno a la ejecucion de la pena.

Esto es valido para todas la formas de manifestacion de la prevencion general en
tanto que estas siempre se dirigen a la comunidad y no al autor. Sin embargo, rige
especialmente para la prevencion general negativa, pues una ejecucion de la pena
que tiende a la “mera intimidacion de los ciudadanos (Feuerbach), incitara mas a
la reincidencia que a su evitacion y, de esta manera perjudicara mas que

beneficiara a la lucha contra la criminalidad”.101

100 C. Roxin. Ob. Cit. Pag. 92
101 [dem. Pag. 93.
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Lo anterior suele darse en la practica en el caso de los delitos cometidos por los
delincuentes considerados reincidentes habituales, lo que hoy dia pasa con las
pandillas juveniles que cometen robos y extorsiones, pues que en la practica la
pena para estas personas es dificil dirigirlo hacia una resocializacion, pues la
conducta para ellos ha formado parte de su forma de vida, de tal manera que

incluso los hace héroes dentro de su organizacion criminal.

b. Prevencion general negativa

“El aspecto negativo se puede describir con “el concepto de la intimidacién de
otros que corren el peligro de cometer delitos semejantes”. Aqui se trata del punto
de vista acentuado por Feuerbach. Ciertamente existe hoy unanimidad acerca de
que sOlo una parte de las personas con tendencia a la criminalidad cometen el
hecho con tanto calculo que les puede afectar una “intimidacion” y en que en estas
personas tampoco funciona intimidatoriamente la magnitud de la pena con que se

amenaza, sino la dimensién del riesgo de ser atrapado”.10?

Cuando el Derecho Penal se desplaza desde el delincuente concreto a la sociedad
en general, se habla de prevencion general. Pero el Derecho Penal puede incidir
en la sociedad de dos formas: por medio de la prevencion general negativa o
intimidatoria y por medio de la prevencion general positiva o integradora. Mientras
que esta ultima se dirige a la colectividad como conjunto de potenciales victimas,
la prevencién general (negativa) contempla la sociedad como conjunto de

delincuentes en potencia.

102 |hidem Pag. 89
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dirigida al ciudadano para que se inhiba de cometer delitos. Con acierto se le ha

objetado a la teoria de la prevencion general, pues que permite elevar las penas
indefinidamente, pues cuanto mas grave sea el mal amenazado, la pena, mas

grave sera el efecto intimidante.

La teoria de la prevencion general negativa también es criticable desde un punto
de vista empirico. “Se habla asi de la indemostrabilidad del caracter intimidatorio
de la pena, cuestionando con ello la eficacia de esta estrategia en la prevencion

de delitos”. 103

Es decir, que no es notorio el efecto intimidatorio a la sociedad en la aplicacion de
la pena, porque no se cumple con el fin preventivo de los delitos; es decir, que no

previene a la sociedad para no cometer algun delito.

103 M. J. Vallejo. Ob. Cit. Pag. 36 y 37.
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3.3.2.2 Prevencion especial

3.3.2.2.1 Definicion

La teoria de la “prevencion especial”’, al contrario de la concepcion de la pena
retributiva, “absoluta”, es una teoria “relativa”, pues se refiere al fin de prevencion
de delitos, pero en forma especial es decir va dirigida directamente a la persona
del delincuente con el propédsito de que en el futuro ya no vuelva a cometer otros
delitos, pues de alguna forma ya padecioé de una pena y que este le puede servir

de escarmiento, para actuar de forma distinta en la sociedad.

“Esta tesis se perfecciona en el tiempo de la llustracion como teoria independiente
de la prevencion especial, mas tarde fue arrinconada por la teoria de la retribucion,
pero hacia finales del siglo XIX la “escuela juridico penal socioldgica” la reavivé de

una manera muy influyente hasta hoy. Su portavoz fue Franz Von Liszt.

Segun Roxin, la prevencién especial puede actuar de tres formas: aseguradora a
la comunidad frente a los delincuentes, mediante el encierro de éstos; intimidando
al autor, mediante la pena, para que no cometa futuros delitos; y preservandole de
la reincidencia mediante su correccion. Conforme a esto, Liszt, en su denominado
Programa de Marburgo que fue fundamental para su trabajo posterior, exponia un
tratamiento de los delincuentes, diferenciando segun el tipo de autor: la
inocuizacion del delincuente habitual de quien no se puede conseguir que desista
ni que mejore; la intimidacion del mero delincuente ocasional y la correccion del
autor corregible. Sobre todo la tercera de las posibilidades de influencia preventiva
especial, la correccién, que en lenguaje técnico se denomina resocializaciéon o
socializacion.
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En tanto la teoria de la prevencion especial sigue el principio de resocializacion,
gue entre sus partidarios se encuentra hoy en primer plano, sus méritos teéricos y
practicos resultan evidentes. Cumple extraordinariamente bien con el cometido del
Derecho Penal, en cuanto se obliga exclusivamente a la proteccion del individuo y
de la sociedad, pero al mismo tiempo quiere ayudar al autor, es decir, no
expulsarlo ni marcarlo, sino integrarlo; con ello cumple mejor que cualquier otra
doctrina las exigencias del principio del Estado social. Al exigir un programa de
ejecucion que se asienta en el entrenamiento social y en un tratamiento de ayuda,

posibilita reformas constructivas y evita la esterilidad del principio de retribucion.

El defecto mas grave de esta teoria consiste probablemente en que al contrario de
la teoria de la retribucion, no proporciona un baremo para la pena. Esto consistiria,
en atencion a sus consecuencias, en retener al condenado el tiempo necesario

hasta que estuviera resocializado.”'%4

Como lo explica anteriormente la doctrina que estudia la teoria de la prevencion
especial, se le ha sefialado tres funciones muy esenciales en la aplicacién de la
pena privativa de libertad: lo primero, sirve como un instrumento para brindarle
seguridad a la sociedad mediante la privacion de libertad de la persona del
delincuente, dandole mayor seguridad a una poblacion, pues el criminal encerrado
permite que el Estado controle el fendmeno llamado delito, que pone en zozobra
a una sociedad; otra de las funciones que se le sefala a la pena en de esta teoria
consiste al tratamiento que se le puede dar a la persona del delincuente, para que
su conducta delictual sea corregida; en este aspecto difiero, no la comparto,
porque aqui se estaria hablando mas de una medida de seguridad para el

delincuente habitual y no propiamente de una pena correccional; y finalmente,

104 C. Roxin. Ob. Cit. Pags. 92 y 93.
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prevencion especial segun esta teoria, para la persona corregible medi
programas de correccion o resocializacion de su actuar delictual, que va dirigi ¢

directamente a la persona del delincuente.

“Esta teoria como utilitarista que, es no busca retribuir el hecho pasado, sino
justificar la pena en el fin de prevenir nuevos delitos del autor; asimismo, su
diferencia con la prevencion general estriba en el hecho de que no se dirige a la
colectividad, sino a una persona determinada, al sujeto que ya ha delinquido, por
lo que, en ocasiones, y debido al caracter personalista del fin pretendido por la
pena, también se le denomina “prevencion individual”. Su pretension, en definitiva,
es evitar que aquel que delinquid lo vuelva a hacer; y, por ello, se convierte en una

teoria imprescindible.”19®

Lo importante de esta teoria es que se centra en el tratamiento que el Estado
como parte de su politica criminal debe dirigir a la persona del delincuente, con el
propésito de que mediante la pena, la persona, por haber sufrido la pena en carne
propia, se abstenga de cometer nuevos hechos delictivos, porque ya tuvo una
experiencia vivida en el padecimiento de la pena; de esa forma se justifica la

aplicacion de la pena, por medio de la prevencién especial.

“La prevencion general se dirige a la colectividad, la prevencion especial tiende a
prevenir los delitos que puedan proceder de una persona determinada. Es decir, el
fundamento de la pena esta en evitar que el delincuente vuelva a delinquir en el
futuro. Se refiere, pues, al sujeto que ya ha delinquido, pretendiendo que la pena

sirva para evitar la reincidencia; evidentemente, la prevencidén especial no puede

105 D y S. Madrazo Mazariegos. Ob. Cit. Pag. 57
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operar, como la general, en el momento de la conminacién legal, sino en el d§

ejecucion de la pena.”1%

La prevencion especial, como en varias ocasiones se ha dicho, va dirigida
directamente a la persona que delinque, y la principal funcion es evitar que la
persona vuelva a cometer un delito, pues la ejecucion de la pena por el que se le
ha condenado funciona como un medio de prevencién para la misma persona y de
esa forma se evita la reincidencia de la conducta delictual; de manera que esta

surte sus efectos en el futuro en la misma persona.

3.3.2.2.2 Origen

La prevencion especial surge en la ilustraciéon y, aunque retrocede al siglo XIX, a
favor de la retribucién, renace con fuerza a finales de ese mismo siglo de la mano
de tendencias como la direccion moderna de Von Liszt y su escuela en lo que a
Alemania se refiere; el correccionalismo en Espafia con Dorado Montero; y la

escuela positiva en Italia.

“Pero no es sino hasta comienzos del actual siglo XX que sus dictados son
desarrollados ampliamente en Europa, y especialmente en torno al pensamiento
resocializador. Su punto algido llega en los afilos sesenta con una de sus
expresiones mas acabadas, en el Proyecto alternativo aleman, redactado por un
grupo de profesores alemanes, como alternativa “progresista” al proyecto oficial de
Cdbdigo Penal de 1962, y claramente influenciado por Von Liszt. A partir de aqui,
Su expansion es imparable, apoyando, sobre todo, en el positivismo criminolégico

y su opcion por el estudio de las causas de criminalidad con el consiguiente

106 M.J. Vallejos. Ob. Cit. Pag. 28.
115



traslado de los efectos de la pena sobre el delincuente; y, en concretol
peligrosidad que con su hacer delictivo ha demostrado”%’.

Las pena, como parte y contenido de la ciencia del Derecho Penal, le ha dado
importancia al tratamiento del delincuente porque alguna escuela considera que el
hombre es un ser anormal y que por naturaleza es violenta. Ante esta
caracteristica, se ha realizado el estudio para establecer medios legales que
permitan encontrar que a este hombre anormal le asiste el derecho de
rehabilitarse o resocializarse, pero como un efecto y funcién de la pena; es decir,

se le da utilidad a la pena como un medio curativo a la persona del delincuente.

3.3.2.2.3 Clases

“Von Liszt distingue entre delincuente ocasional, para él la pena constituye un
recorrido que le inhiba de posteriores delitos; el delincuente no ocasional, pero
corregible, en el que la pena debe producir un efecto de correccion y
resocializacion; y por ultimo, el delincuente habitual incorregible para el que la

pena debe producir un efecto inocuizador”.

El autor citado estudia la diferencia en relacién con la habitualidad de delinquir
por parte de una persona; y con base en este parametro, determina el grado de
efecto que le produce a la pena y la utilidad de correccion o no que lleva consigo

la pena.

107 D y S. Madrazo Mazariegos. Ob. Cit. Pags. 58.
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“Partiendo de esa clasificacion, afirma Demetrio Crespo, encontramos dentro dg
prevencion especial, dos tipos o0 modalidades”.

El autor citado expone las modalidades con que se puede distinguir la prevenciéon
especial como efecto de la pena.

a. La prevencion especial positiva

Mediante esta se pretende que el autor del delito no delinca mas en el futuro,

logrando la resocializacion del mismo por medio de la pena.

Esta modalidad determina que el efecto que produce la pena va dirigida a la
persona del delincuente; es decir, que este es un efecto mediato que se espera,

en la aplicacion de la pena a la persona del delincuente.

b. La prevencion especial negativa

La finalidad de la pena, en esta teoria, consiste en evitar la peligrosidad del autor

en la sociedad, mediante la inoculizacion del mismo.

La prevencion especial persigue la profilaxis frente al delito mediante la actuacién
del autor en un triple nivel: la pena debe intimidar al autor socialmente integrado
para que no cometa nuevos delitos, resocializar al autor habitual; y proteger a la

sociedad frente al autor irrecuperable.
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Las criticas que ha merecido la prevencion especial son basicamente, en palabras

de Roxin, las siguientes:

“La teoria de la prevencién especial no es idénea para justificar el Derecho Penal
porque no puede delimitar sus presupuestos y consecuencias, porque no explica
la punibilidad de delitos sin peligro de repeticion y porque la idea de adaptacion
social forzosa mediante una pena no contiene en si misma su legitimacion, sino
dicho en palabras del profesor espafiol Mir Puig: “la prevencion especial no puede,
por si sola, justificar el recurso a la pena: en algunos casos la pena no sera
necesaria para la prevencion especial, en otros no sera posible, y finalmente en

ocasiones no sera licito, y sin embargo, seria absurdo la impunidad del sujeto”.1%®

Lo que nos quiere transmitir el profesor aleman es que podia existir la posibilidad
aun en delitos graves, de no imponer la pena, si no existe peligro de repeticion; en
este caso, se habla de un delincuente habitual, lo que podria suceder a manera

de ejemplo con los asesinos en serie 0 también los sicarios.

Entiendo que al final la aplicacion de la pena, independientemente si cumple o no
el fin de la pena como es la prevenciéon, de todas formas debe aplicarse para
evitar la impunidad de una conducta criminal. Segun el autor citado, si lo
entendemos de esa forma, considero que no se hablaria de la finalidad preventiva

de la pena, estariamos simplemente ante la teoria retributiva.

108 D y S. Madrazo Mazariegos. Ob. Cit. Pags. 58 a la 59
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3.4Teorias mixtas o de la unién

Estas tratan de combinar los principios legitimantes de las teorias absolutas y de
las relativas en una teoria unificadora. Por tanto, se trata de teorias que procuran
justificar la pena en su capacidad para reprimir (retribucion) y prevenir (proteccién)
al mismo tiempo. La pena sera legitima para estas teorias, en la medida en que

sea a la vez justa y dutil.

En la actualidad, los juristas del Derecho Penal, tanto en las teorias como en la
practica, solo pueden trabajar con una serie de criterios justificantes o legitimantes
de la pena en distintos momentos de su dindmica: el momento de la amenaza, de

la aplicacion y de la ejecucion.

La doctrina ha propuesto una concepcion “dialéctica”, de la pena, “en la medida
en gque acentla la oposicion de los diferentes puntos de vista y trata de alcanzar
una sintesis”. “La forma de alcanzar esa sintesis consiste, segun Roxin, en que el
momento de la amenaza, el fin de la pena es la prevencién general, en el de la
determinacion de la pena, los fines preventivos son limitados por la medida de la
gravedad de la culpabilidad; y en el momento de la ejecucion, adquiere

preponderancia los fines resocializadores (prevencion especial.)"0°

Consideran la retribucion, la prevencion especial y la prevencion general como
fines de la pena que se persiguen simultaneamente. Asi y todo, el fin retributivo
tenia originalmente la funcién absolutamente dominante; lo decisivo, es en primer

lugar, la necesidad de expiacion, el fin retributivo de la pena, aunque junto a ello

109 E, Bacigalupo. Ob. Cit. Pag. 16 y 17.
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también el fin intimidatorio. Los otros fines de la pena, el de correccién y ek

aseguramiento, pasan frente a aquel a un segundo plano.

Una teoria mixta de este tenor parte del correcto entendimiento de que ni la teoria
de la retribucion ni ninguna de las teorias preventivas puede determinar

justamente por si solas el contenido y los limites de la pena.

Otro postulado doctrinario explica que: “Por el contrario, la funciébn de una teoria
mixta o unificadora capaz de sostener en las condiciones de hoy en dia consiste
en anular, renunciando al pensamiento retributivo, los posicionamientos absolutos
de los respectivos y, por lo demas, divergentes planteamientos tedricos sobre la
pena; de tal forma que sus aspectos acertados sean conservados en una
concepcion amplia y que sus deficiencias sean amortiguadas a través de un

sistema de reciproca complementacion y restriccion”. 119

Con este nombre también se conoce aquellas teorias que dan a la pena un
caracter absoluto retribucionista o reparador, pero le asignan, ademds, alguna

finalidad de caracter relativo (prevencion, correccion, rehabilitacion).

“Dentro de esta corriente de opinion es posible matricular a Carrara, en cuanto
considera que el fin primordial de la pena es el restablecimiento del orden externo
en la sociedad turbado por el desarrollo del delito, sin perjuicio de su fuerza

intimidador y de su objetivo especifico de enmienda.”1!

110 C. Roxin. Ob. Cit. Pags. 93 y 94.

111 A, Reyes Echandia. Ob. Cit. Pag. 250
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En relacién con lo anterior, se encuentra fundamento en el sentido de que, i
Derecho Penal se toma como un medio de control social, para que el Estac
cumpla su fin y su deber de brindar seguridad y paz social a sus habitantes, de

esa forma se estaria adecuando, lo que Carrara considera de la pena.

Segun Creus Carlos, estas teorias tratan de responder conjuntamente a un
interrogante ontolégico y a otro teleoldgico: la pena es retribucion, pero las
finalidades que la legitiman son trascendentes a ella; estriban en la prevencion de
la comision de delitos.

“No es sencillo pensar en la pena como de naturaleza retributiva, que ella sea la
retribucién del mal por el mal; Unicamente asi se comprenderia si se la concibe
como la razon de ser de una limitacion de la punibilidad que impide la aplicacion
de la pena cuando el agente, con su conducta, no produjo ningun ataque contra
bienes juridicos, reconociendo que, desde este angulo, el concepto de retribucion
ha servido para fundar principios basicos de nuestro Derecho Penal. En realidad la
pena es un mal, una detraccion de bienes juridicos, no una retribucién del mal por
mal, lo que ocurre es que funciona como retribucién, con fines preventivos; si
estos Ultimos no estuviesen presentes en la plataforma legitimarte de la pena,
tendria ella caracter de pura sancion “moral” no juridica, ya que no interesaria lo

mas minimo a la sociedad politica”.

“Ahora bien la pena como mal no reconoce limite alguno a través de ese concepto
ontolégico: es el funcionamiento retributivo de ella (respecto del autor) el que
establece un limite al ius puniendi, ya que el Estado no puede ejercerlo si el delito
no ha constituido un mal que haya importado un ataque a bienes juridicos con
repercusion social. A su vez, los fines preventivos también limitan dicho ius
puniendi al menos en sus modalidades porque cuando la pena no cumple con

ellos, seria indtil (abusivo) aplicarla y, en ese caso, el derecho tiene que acudir a
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institutos preventivos de verdadera efectividad (como pueden ser las medida

seguridad)”.112

La doctrina tiende a ilustrar que la pena no debid ser una retribucién del mal que
se ha causado por la conducta ilicita, sino que es un mal que se infringe al autor
del ilicito penal; pero no deja de ser una retribuciéon, ya que es la Unica forma en
que el Estado puede reprimir las conductas que reprocha; lo cierto es que esta
pena debe llevar aparejada cierta finalidad, en este caso seria el de la prevencion.
Pero también debe considerarse que la pena en su aplicacién, debe ir
acompafnada de limites al poder punitivo del Estado. Podria citar que la pena debe
estar prevista en la ley y esta solo debe aplicarse si se ha cometido un delito;
ahora bien, como la pena lleva implicita la finalidad de la prevencién, y como
funciébn de la misma la resocializacion y rehabilitacion de la persona del
delincuente, si este no se llegara a cumplir, se diria que la pena no estaria
cumpliendo su fin ni su funcién; simplemente es una retribucion o castigo y que le

sirve al Estado como un medio de control social.

3.5 La teoria unificadora retributiva

Esta teoria toma la retribuciéon o expiacion del delincuente y la intimidacion del
delincuente y la intimidacion a la sociedad para que no cometan delitos; ademas
toma, como un aspecto secundario, la rehabilitacion y aseguramiento conocido
como prevencion especial. Deja por un lado la finalidad del Estado que es la
resocializacion del individuo, al que como organizacion social tuvo la obligacién de

socializar y no pudo, entonces le corresponde resocializarlo y rehabilitarlo.

112 C. Creus. Ob. C Jakobs. Cit. Pags. 9y 10.
122



El autor que cito expone: “no puede citarse como una teoria unificadora, pue$

énfasis lo hace en la retribucién o castigo, y la unificacion tendria que tom
ademas de la retribucion, la prevencidn general y especial para perseguir un

mismo fin.” 113

El autor citado objeta la teoria de la unificacion, porque la retribucion o castigo
debe tener correspondencia con la fines de la prevencidén tanto general como
especial. A mi consideracion, es logico considerar que estos tres aspectos operan
desde el momento de la aplicacion de la pena, porque se esta retribuyendo a la
persona el mal que causé con su actuar ilicito, pero al mismo tiempo se previene

que siga cometiendo mas delitos a él, pero también a la sociedad.

3.6 La teoria unificadora preventiva

Aqui, la prevencion general y la prevencion especial deben buscar conjuntamente
los fines de la pena, para lograr tanto el bien colectivo como individual, por la
funcion motivadora de la norma penal. Como un fin exclusivamente preventivo de
la pena, no hay conflicto en las prevenciones cuando el condenado acepta
voluntariamente la resocializacion y se somete a ella, pero puede haber conflicto

entre estas en la ponderacion de la pena.

“Como teoria unificadora, la resocializacion es el fin de la ejecucion de la pena
equilibrando con un fundamento teorico penal, y a la vez se cumple con la
prevencion general. En la teoria unificadora o castigo, pues la esencia de la pena
no debe. En esta teoria no hay cabida a la retribucién o castigo, pues la esencia

113 J. G. Giron Palles. Ob. Cit. Pag. 29
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de la pena no debe ser la acusacion retributiva de un mal. En esta teoria
principio de culpabilidad si debe ser un medio de limitacién de la intervencién deke
Estado, en donde la pena no debe sobrepasar la medida de culpabilidad, pero si

puede estar por debajo de tal medida porque lo permite su fin preventivo.”14

La teoria unificadora justifica esta circunstancia mediante la prevencion especifica
que opera en la persona del delincuente y la prevencion general dirigida a la
colectividad, pero también toma en cuenta un elemento muy importante, que es la
culpabilidad de la persona en el hecho delictivo, porgue constituye un medio que
limita el poder del Estado en el sentido que constituye el margen de la
cuantificacion de la pena en su determinacion en el momento de emitirse una
sentencia por parte de los jueces. En otras palabras la culpa es la que da la pauta
de determinacion de la pena; en nuestro medio guatemalteco la culpabilidad de la
persona el juzgador toma en cuenta las circunstancia atenuantes y agravantes en
la comision de un hecho, pues estos son muy importantes que se toman en cuenta

en la determinacién de la pena.

3.7 Teoria agnostica de la pena

Después de haber estudiado las diferentes teorias, que explican la funcién de la
pena, se ha podido comprender que algunas teorias justifican la pena por su
utilidad, tanto de prevencion positiva como de prevencion negativa y las teorias de
la union o idealistas. Al respecto, el pensamiento juridico filosofico expone, en
relacion con las teorias descritas, que los mismos no cumplen el fin de la pena y
se postula la teoria agndstica de la forma siguiente “En este sentido se le

denomina teoria agnostica de la pena porque niega los fines de la pena que hasta

114 idem. Pags. 29y 30.
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finalidad preventiva especial o general.”'1®

Para esta teoria, la pena constituye un medio de coercién del que se vale el
Estado para imponer privacion de derechos, este medio no responde a los fines de
prevencion general o especial; se trata de un concepto negativo de la pena, ya

qgue no responde de los fines de prevencion y ademas se obtiene por exclusion.

“Es agnostica en cuanto a su funcién porque parte de su desconocimiento. Esta
teoria Negativa y agndstica de la pena es el unido camino que permite incorporar
al horizonte del Derecho Penal y, con, ello, hacer materia del mismo, a las leyes
penales latentes y eventuales, al tiempo que desautoriza los elementos

discursivos negativos del Derecho Penal dominante”*6

Al respecto expone el jurista guatemalteco José Gustavo Giron Palles: “Esta teoria
fuerte en su presentacion por ejemplo, que las politicas criminales de aumento de
penas por el ejemplo el incremento de la cantidad de afios en la pena de prisién
que sufrié Guatemala desde 1,997, no ha surtido su efecto de prevencion general
negativa, mucho menos positiva, si ho por el contrario, ha habido un aumento de
la criminalidad. No cumple las funciones de rehabilitacion o prevencion especial
positiva o negativa, porque los delincuentes una vez condenados, desde la prision

dirigen el crimen que se realiza fuera de la céarcel. “117

115 E, Zaffaroni. Ob. Cit. Pagina 28.
116 |bidem. P4g. 28
117 3. G. Giron Palles. Ob. Cit. Pag.29.
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Actualmente tenemos el ejemplo de hechos delictivos tales como extorsione
asesinatos a pilotos de buses extraurbanos y urbanos dentro de la ciudad capital y
en el interior de la Republica, asi como algunos delitos de plagios, que son
planificados desde el interior de los centros preventivos y de cumplimiento de
pena, extremos que no necesitan mayor comprobacion, toda vez que son hechos
y temas latentes que vive la sociedad guatemalteca. De esta forma, se concluye
que el fin de la pena que constitucionalmente ha establecido el Estado no se
cumple en la realidad por diversos factores que van desde la falta de programas
de rehabilitacion en los centros penales por falta de recurso econémicos hasta la
falta de equipo y de logistica. No obstante, se siguen emitiendo mas leyes penales
con delitos con penas severas, tema que comentaré en el apartado respectivo del

presente trabajo.

3.8 Teorias de la pena adoptadas por el sistema penal

En el caso de Guatemala, tomando como base legal y por ser el fundamento del
sistema juridico guatemalteco, conforme a la tesis Kelsiana de la jerarquia
normativa, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, esta regula la
pena de muerte (Articulo 18 constitucional y en Articulo 43 del Cddigo Penal),
regula los tipos penales que tienen pena de muerte o pena de prision de
veinticinco a cincuenta afios, que son: el asesinato, ejecucion extrajudicial, plagio
0 secuestro, parricidio, magnicidio. Estas penas se consideran crueles vy
perpetuas, que exceden la generacion de una persona y no pueden ser rebajadas.
De manera que, en estos tipos penales existentes en la legislacion guatemalteca,
se ubica la teoria absoluta o retributiva. De esa manera la pena no tiene como
finalidad la rehabilitacion del delincuente si no la muerte o el sufrimiento en la
prision.
126
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Guatemala también incluye las teorias relativas como la prevencion especial. En
la Constitucion, en el Articulo 19, se establece lo relativo al sistema penitenciario,
en el cual se incluyen normas relativas al trato digno a los reclusos y a la finalidad
que persiguen el sistema penitenciario. Estas disposiciones son aplicables
exclusivamente a personas ya condenadas. Los establecimientos para el
cumplimiento de condenas son diferentes a aquellos en donde se haya de cumplir

la prision preventiva; asi lo establece el Articulo 10 constitucional.

En la primera parte del Articulo 19 en mencion, se establece que el sistema
penitenciario debe tender a la readaptacion social y a la reeducacion de los
reclusos y aplicar en el tratamiento a los mismos ciertas normas minimas.” La
funcién de readaptacién social y reeducacion de los reclusos corresponde
Gnicamente a aquellas personas a quienes se les haya declarado culpables y se

encuentren cumpliendo una condena.

El desarrollo de esta normas se hacen practicas mediante la emision del Decreto
33-2006 del Congreso de la Republica, Ley del Régimen Penitenciario, puesto que
en estas normas se instalan un sistema progresivo Articulo 56 de esta norma,
como mecanismo para lograr la readaptacion y la reeducacion de los reclusos, asi
como los beneficios de redencién de penas por trabajo y estudio, y también se
establece la obligacion del Estado en cuanto al cumplimiento de derechos

humanos previstos en estandares internacionales.

No obstante la emision de esta ley, es de hacer notar la indiferencia del Estado en
relacion con este tema ya que en toda la vida politica y juridica del pais, el Decreto
gue regula el tema, es emitido 20 afios después; ademas de la vigencia el 5 de
abril de 2007. El Estado de Guatemala tiene 10 afios para adecuar la estructura

existente y poner en vigencia todos los derechos que asisten a los reclusos segun
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la ley, tanto para el caso de condena como para quienes se encuent
padeciendo prision preventiva. En consecuencia, no obstante existir legislacion ae
respecto, resulta que la misma no es positiva, puesto que no se le ha dado al
sistema penitenciario los recursos necesarios, econémicos, humanos, técnicos y
tecnoldgicos para hacerla realidad; y, por lo tanto, a las personas privadas de
libertad por razén de una condena y personas sujetas a prision preventiva, tendran
que seguir esperando. De esa manera, la teoria relativa como la prevencion
especial el Estado de Guatemala la ha regulado y tomado como un fin de la pena,
el problema es que esta regulada, es norma vigente pero no es positiva ya que no
cumple su finalidad, es decir, ha sido ineficaz para el fin que persigue.
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CAPITULO IV

4. Clasificacion de las penas

Carrara expone que, en cuanto a la clasificacion de las penas, segun sea el bien
juridico de que prive su imposicion, tales como la vida; las corporales recaen
sobre la integridad fisica del reo, la libertad de locomocion coartan la libertad de
residencia y movimientos sin anularla, las pecuniarias suponen una privacion

juridico de contenido patrimonial, las infamantes recaen sobre el honor.

4.1. Clases de penas segun la doctrina

La doctrina, al referirse a las clases de penas que conforman un sistema de penas
lo hace con base en el contenido, al objeto, al fin que pretende y al bien juridico

que priva la pena.

4.1.1 Atendiendo al fin que se proponen alcanzar

41.1.1. Intimidatorios

Su objeto es la prevencion individual, influyendo directamente sobre el animo del
delincuente, con el fin de que no vuelvan a delinquir. En este sentido, la pena
tiene como finalidad la prevencion especial en la persona del penado, para evitar

que vuelva a delinquir.
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41.1.2. Correccionales o reformatorias

Su objeto es la rehabilitacion, la reduccion del reo para que pueda reincorporarse
a la vida social, como un ser util a la sociedad. Este fin de la pena constituye la
utiidad que tiene en la persona del penado, en el sentido que permite su
reinsercion a la sociedad para iniciar una nueva vida social. Es importante
considerar la esencia de la pena en este sentido; en la realidad es dificil que se
cumpla esta finalidad, toda vez que a una persona que ha cumplido una pena, la
sociedad la etiqueta y es poco probable que tenga oportunidades de empleo en
alguna institucion publica o privada, salvo que se dedique a una actividad laboral
propia, pero es muy dificil, porque se le resta confianza a una persona que ha

cumplido una pena por un hecho criminal.

4.1.1.3. Eliminatorias

Su objeto la eliminacién del delincuente, considerado incorregible y sumamente
peligroso: pena capital y cadena perpetua. Este tipo de pena se refiere a la pena
de muerte y la pena de privacion de libertad de por vida, lo cual no cumple una
finalidad de resocializacion ni prevencion especial la pena, sino, al contrario,
constituye un medio de retribucion y como un instrumento que utiliza el Estado,

para recriminar la conducta de reproche al penado.
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4.1.2. Atendiendo al bien juridico que privan o restringen

4.1.2.1. Pena capital

“Llamada también pena de muerte, ya que realmente es una condena a muerte
por lo que en realidad, lo que priva del delincuente condenado a ella es la vida; la
pena capital o pena de muerte consiste pues, en la eliminacion fisica del
delincuente, atencion a la gravedad del delito cometido y a la peligrosidad criminal

del mismo”. 118

Este tipo de pena trasciende la persona del delincuente, pues constituye una pena
inhumana, porque el Estado se convierte en un concreto violador a los derechos
fundamentales de la persona; en este caso le priva de existencia a una persona,

pero el Estado le asiste la obligacidén de proteger la vida humana.

“Como ya hemos sefialado, la nocién de bien comun es la que sostiene la
conveniencia de este tipo de pena. Es por ello que este derecho no lo posee otro
que el gobernante, descartando el Santo que puede ser licito que la imponga
cualquier otro integrante de la comunidad.” Asi expresa que "El matar a un
malhechor es licito en cuanto se ordena al bien de toda una comunidad, y por
consiguiente solamente a ella le pertenece el conservar el orden comunitario, de
manera semejante a como solo corresponde al médico el extirpar un miembro
canceroso por el bien de la salud de todo el cuerpo. Mas el cuidado del bien
comun se ha comisionado a los gobernantes que tienen la autoridad publica. Por

tanto solo a ellos compete el matar a un malhechor, y no a las personas

118 H, A. De Ledn Velasco y J. F. De Mata Vela. Derecho Penal Guatemalteco. 152. Edicion.
Guatemala: Editorial Fénix. 2004. Pag. 277
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particulares. A ello el Santo responde, como se ha dicho, que, principalmentg
muerte del malhechor es para la enmienda de otros, quienes al ver la pena ¥

abstendran de cometer injusticias”.119

En Guatemala, la pena de muerte se encuentra vigente, en la ley sustantiva penal
en delitos regulados con pena de muerte, estos son: parricidio, violacion
agravada, ejecucion extrajudicial, magnicidio (muerte del presidente o
vicepresidente de la Republica o de los organismos del Estado). Segun la practica
forense, esta pena se encuentra vigente mas no es positiva, toda vez que estas
normas, no podrian contradecir normas de caracter constitucional tales como el
derecho a la vida, que a toda persona le es reconocida por el mismo Estado,
ademas el fin supremo de la Constitucion lo constituye la persona humana, con
base en principios, valores espirituales y morales con los cuales impulsa la
vigencia de los Derechos Humanos, principios axioldgicos que limitan al Estado
privar de la vida a una persona y porque ademas no cumpliria la resocializacion y
reeducacion del delincuente como fines de la pena. Asimismo, Guatemala ha sido
signataria de tratados y convenciones internacionales que garantizan el respeto a
la vida, con base en el principio de pro persona, principio que obliga al Estado a

respetar la vida de la persona humana.

4.1.2.2 Privacion al derecho de libertad ambulatoria

“La pena de prision obliga al condenado a permanecer durante el tiempo de la
condena en el interior de un establecimiento, sometiéndose al régimen interno

establecido. En el Antiguo Régimen, el peso del sistema penal recaida sobre las

119 E, A. Codesio, S. M. A. De Martini. EI Concepto De Pena y Sus implicaciones juridicas en Santo
Tomas de Aquino. Buenos Aires: Editorial Sur América, 2005. Pags. 53y 54
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penas corporales. Incluso la privacion de libertad se ejecutaba a menudo
condiciones que causaran dolor fisico al reo. Con la llustracion y el movimie
codificador las penas privativas de libertad ocupan el lugar principal,
produciéndose un movimiento humanizado respecto a la ejecucion de las mismas

en el que destaca la labor de John Howard, junto a las de Becaria y Bentham.” 120

Cabe considerar que las penas que van dirigidas como limitacion de un derecho
fundamental deben regularse y ejecutarse con base en los principios de
humanizacion, teniendo siempre como finalidad la resocializacion del condenado y
no afliccion del mismo; y es por eso que en la ejecucion es necesario considerar el
principio pro hombre, por considerarse que la dignidad humana debe prevalecer

sobre cualquier otra circunstancia.

“Como privacion de la libertad personal ambulatoria, la pena de prisioén tiene una
duracién de un mes hasta cincuenta afios, y la pena de arresto dura hasta sesenta
dias y se aplica a los responsables de las faltas o contravenciones penales. El

arresto se computa en dias y la prisién en meses y afios”.*?!

Para diferenciar a los delitos de las faltas, puede tomarse como base o parametro
el tiempo en que una persona privada de su libertad ambulatoria y la forma en que
puede sustituirse: en el caso de los delitos, las penas se computan por meses y
afnos, entre minimos y méaximos, y son llamadas penas de prision de libertad;
mientras que las faltas son computadas en la limitacion o privacion de libertad por
dias y estas pueden conmutarse; es decir, sustituir la falta de libertad por el pago

de cierta cantidad de dinero.

120 C. Madrigal Garcia. Rodriguez Ponz. Ob. Cit. Pag. 267.
121 3. G. Giron Palles. Ob. Cit. Pag. 86
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4.1.2.3. Pena restrictiva de libertad

Limita o restringe la libertad del condenado, al destinarle un lugar especifico de
residencia, de donde no puede salir, sin autorizacion judicial. En este tipo de
pena, lo que se limita es su libertad ambulatoria, en un determinado espacio fisico

circulado o privado, de donde no puede salir.

En Guatemala, este derecho constituye un valor fundamental de la persona y
consiste en la libertad de transitar dentro y fuera del territorio. Sin embargo, esta
es limitada por disposicion legal, y esta disposicion lo constituye las formas de
limitacion de este derecho conforme a la ley; en este caso seria la detencion de
una persona mediante orden judicial o por delito cometido en flagrante.

En Guatemala, este derecho es regulado en el Articulo 26 de la Constitucion
Politica de la Republica, y es limitada con base en lo establecido en el Articulos 6°.
del mismo cuerpo legal y 257 de la Ley Adjetiva Penal. Sin embargo, este
derecho, cuando es limitado en forma arbitraria, es protegido mediante el instituto
procesal constitucional, denominado exhibicién personal, regulado en el Articulo
263 constitucional y 82 del Decreto 1-86 de La Asamblea Nacional Constituyente.

4.1 .2.4. Pena restrictiva de derechos

Limita ciertos derechos individuales, civiles o politicos contemplados en la ley, tal
es el caso de las inhabilitaciones o suspensiones a que se refieren los Articulos 56
al 59 del Cddigo Penal guatemalteco. En algunos casos estas restricciones

constituyen penas accesorias que vienen aparejados con una pena principal.
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4.1.2.5. Pena pecuniaria

“Llamada también pena pecuniaria consiste en el pago por el culpable de una
suma de dinero al Estado en concepto de pena, o en la incautacion que éste hace
de todo o de parte del patrimonio del penado”.*?> Para Cuello Call6én, consiste en
el pago de una suma de dinero al Estado, en concepto de pena para el culpable,
0 en la incautacién de todo o parte del patrimonio del penado.

La esencia de este tipo de pena viene determinada por la privacion, al culpable de
una infraccion, de un bien de contenido econémico. Segun la doctrina, este tipo de
pena tiene algunas ventajas de las cuales sefialaré; es divisible , esto significa que
permite una facil adaptacion a la situaciébn economica del condenado; también, en
aplicacion de este tipo de pena, permite no degradar al penado ante la sociedad,
es decir, no permite un etiguetamiento de la sociedad; es una fuente de ingreso al
Estado y en su aplicacion no incurre en gastos en la rehabilitacién del penado; en
caso de error judicial esta pena es de facil reparacion; tiene eficacia practica y de
aceptacion como sustitutivo de la privacion de la libertad. Pero también tiene sus
inconvenientes, puede haber insolvencia, con lo cual, de esa forma, este tipo de
pena incumple sus ventajas, por la desigualdad que representa toda vez que la

sociedad no tienen el mismo perfil econdémico.

122 C. Madrigal Garcia. J. L. Rodriguez Ponz. Ob. Cit. Pag. 267.
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4.1.2.6. Penas infamantes

“Las penas infamantes privan o lesionan el honor y la dignidad del condenado,
tenian por objeto humillar al condenado, tal es el caso de la picota, y la obligacién

de vestir de determinada manera”123

Por penas infamantes se debe entender que son aquellas van dirigidas a la
persona con la finalidad de darle un sufrimiento fisico; es el caso de la “Picota”,
que consistia en que la cabeza de los reos era exhibida en postes; es decir que a

los reos se les privaba la vida decapitandolos y luego exhibir sus cabezas.

4.1.2.7. Penas aflictivas

“Son penas de tipo corporal que pretendian causar sufrimiento fisico al
condenado sin privarlo de la vida, tal es el caso de los azotes y las cadenas, la

mutilacién y la marca con hierro candente”.*?4

Las penas aflictivas constituyen una forma de sufrimiento o castigo en el cuerpo
de la persona. Podria citarse como ejemplo la tortura a la que puede ser sometido

el condenado, el trabajo forzado en que se somete a la persona condenada.

Las penas comentadas anteriormente son prohibidas por el sistema juridico
nacional asi como internacional. Como ejemplo tenemos el contenido del Articulo
5° de la Convencibn Americana Sobre Derechos Humanos. Que en su parte
sustancial preceptia que toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral, y que no debe ser sometido a penas o tratos

crueles e inhumanos o degradantes.

123 H, A. De Leon Velasco y J. F. De Mata Vela. Ob. Cit. Pag. 283
124 Ibidem Pag. 283
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4.1.3. Atendiendo a su magnitud

4.1.3.1. Penas fijas o rigidas

Son aquellas que se encuentran bien determinadas y que no estan sujetos a una
determinacion flexible en su minimo o maximo. En el Cédigo Penal de Guatemala,
tenemos como ejemplo el delito de los hechos sacrilegos, regulado en el Articulo
255 Bis.

4.1.3.2. Penas variables, flexibles o divisibles

En Guatemala, la aplicacion de la pena por parte del juez que condena, la hace
por el Articulo 65 de la ley sustantiva penal. Sin embargo, en el momento de la
determinacion de la pena, el juzgador lleva acabo la actividad intelectiva en su
funcidn de juez en el momento de decidir sobre la pena aplicar. Al hablar de pena
variable, se refiere a que el juez no en todos los casos concretos fija la misma
pena, aunque sea de la misma naturaleza, porque toma en cuenta ciertas
circunstancias en la comision del hecho. Ahora bien, la pena es flexible porque, en
el caso de las penas de privacion de libertad y de multa, las normas penales fijan
un minimo y maximo de penas, ya sea de privacion de libertad como multa; o bien
el caso de que las penas son divisibles estas tienen lugar cuando en el pago de
una multa puede hacerse en forma fraccionada es decir por amortizaciones como

lo regula el Articulo 54 de la Ley Sustantiva Penal.
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4.1.3.3. Penas mixtas o cumulativas y alternativas

La pena mixta es la combinacion de dos clases de penas, pena de prision y pena

de multa, también se conocen como penas cumulativas.

“Penas cumulativas, es aquella que esta constituida por la acumulacion de dos o
mas penas de distinta naturaleza, que se deberan aplicar juntas al darse el delito.

Algunos autores la denominan también, como pena compuesta” 12°

Como ejemplo de este tipo de penas, en el Cédigo Penal guatemalteco, el Articulo
263 regula el delito de estafa propia, cuya pena es de prision de seis meses a
cuatro aflos y multa de doscientos a diez mil quetzales. Se puede apreciar que se
aplican dos penas de diferente naturaleza, ante la comision de un solo hecho.
Considero que esta circunstancia vulnera el principio de proporcionalidad de la
pena, toda vez que se le limita dos bienes juridicos por parte del Estado a una
persona que ha cometido un solo hecho; este tipo de pena sera objeto de analisis

en el capitulo V, del presente estudio.

Al hablar de penas mixtas, nos referimos a la concurrencia de dos o mas
consecuencias juridicas por la comisién de un solo hecho antijuridico; es el caso
los delitos que tienen previstas penas de privacion de libertad y multa. Como
ejemplo tenemos el delito de lavado de dinero u otros activos, regulado en el
Articulo 4° de la Ley de Lavado de dinero u otros activos. Ademas de las penas
sefaladas, también se le condena a la reparacion digna, comiso o en su caso a la

extincion de dominio y por si fuera poco, con la publicacién de la sentencia.

125 J.V. Soloérzano. Ob. Cit. Pag. 33.
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Como se podréa apreciar, frente a una vulneracién de un bien juridico po
hecho ilicito, el Estado en virtud del lus Poenale, vulnera mas de dos bient
juridicos a la persona responsable penalmente, lo que vendria a poner en
detrimento un Estado de derecho democratico, porque de esa forma, el Estado se
constituye en el principal sujeto activo de limitacion de derecho. De esa forma
vendria a contradecir normas de caracter internacional en materia de derechos

humanos.

“Las penas son alternativas cuando el cédigo deja al arbitrio del juez la eleccién
entre dos 0 mas que pueden ser de la misma naturaleza (por ejemplo, reclusién o
prision), y que no coinciden en su duracion, o de distinta naturaleza, como la multa

y la prisién”.126

Como ejemplo de este tipo de penas, en el Codigo Penal guatemalteco el Articulo
223 regula el delito de Revelacion de secreto profesional, cuya pena de prisién es
de seis meses a dos afos o multa de cien a un mil quetzales. Se puede apreciar
que se aplican dos penas de diferente naturaleza, pero con la caracteristica, de
que deja a eleccion del juzgador la aplicacion de una sola pena, es decir que esta

norma penal es de caracter disyuntivo.

En la aplicacion de esta clase de pena, se deja a consideracion del juzgador,
segun las circunstancias que puede presentar un hecho. En este aspecto,
considero que el juez debe ponderar con base en el principio de equidad
relacionado al bien juridico vulnerado por el hecho penal y el bien juridico que

debe privarle al condenado.

126 C. Fontan Balestra. Derecho Penal Introduccién y Parte General. Editorial. Buenos Aires
Argentina 1998 Pag. 546.
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Como expone Ronald Dworkin “juzgar es un arte y no una ciencia, que el b
juez mezcla analogia, habilidad, sabiduria politica y el sentido de su rol en una

decision intuitiva”.12’

En ese sentido, el juzgador debe, en alguna manera, ser prudente en cefirse
estrictamente al contenido de las normas en que considere subsumir un
determinado caso que juzga, también debe considerar y aplicar principios de la
justicia, como la equidad.

4.1.3.4 Penas originarias y sustitutivas

Otra clasificacion relevante es la que distingue entre penas originarias y penas
sustitutivas. Las primeras “son aquella penas establecidas por el legislador en los
delitos, doctrinariamente son conocidas como penas tipicas. Por ejemplo todas las
pena contempladas en cada delito de la parte especial del Caodigo Penal. Penas
sustitutivas, son aquellas penas de distinta naturaleza de la pena originaria, la cual
puede ser impuesta por el juez en el lugar de la pena originaria, después de
aplicar la férmula de conversidbn que la ley establece, como el caso de la

conmuta”. 128

Es decir, que las penas originarias se fijan por la ley para cada delito (ya sean
Gnicas, cumulativas y alternativas), mientras que las segundas son penas que

puede imponer el juez en ciertos casos en sustitucion de las anteriores.

127 R, Dworkin. El imperio De La Justicia. Barcelona Espafia Editorial Gedisa. 2008. P4ag. 21.
128 3. V. Solorzano. Ob. Cit. Pag. 35.
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Las penas sustitutivas entrafian materialmente la existencia de una alternativa &
punicion que se ofrece al 6rgano juzgador. Pese a esta estructura comudn, no

deben confundirse las penas sustitutivas con las alternativas.

Las penas alternativas son originarias, y el juez hace su eleccion y las plasma en
la sentencia sin hacer referencia a la excluida; mientras que en las sustitutivas, la
condena es por la pena originaria, que luego se sustituye por otra de acuerdo con
lo previsto en la ley.

Parece razonable no admitir la sustitucion de una de las penas cumulativas por
otra de la misma naturaleza que la pena que se aplica conjuntamente; asi, por
ejemplo, en una pena originaria de prision y multa, la prisibn no deberia a su vez

sustituirse por una multa.

De la misma manera, en las penas alternativas, la sustitucion de la pena impuesta
no podra serlo por otra de la misma naturaleza que la inicialmente excluida, y ello
por razones de especialidad: para un mismo tipo de penas, la alternativa entre las
penas originarias tiene prioridad respecto de la alternativa entre la originaria y la

sustitutiva.
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4.1.4. Atendiendo a su importancia

4.1.4.1. Penas principales

Las penas principales constituyen concretamente la consecuencia principal de un
hecho antijuridico; es decir son es la que van dirigidas a sancionar una
determinada conducta prevista en la ley penal como delito. También se dice que
constituyen la vulneracion legal de un bien juridico tutelado por el mismo Estado;
pero por la comisiébn de un hecho antijuridico se le priva a la persona de un
derecho fundamental, ejemplo la libertad de una persona, por medio de la prision
de libertad ambulatoria.

4.1.4.2. Penas accesorias

“Aquellas que no gozan de autonomia en su imposicion, y para imponerlas
necesariamente deben anexarse a una principal, es decir, que su aplicacion
depende de que se imponga una pena principal, de lo contrario por si solas no

pueden imponerse”.1?°

Las penas principales, en el caso de Guatemala, se encuentran determinadas en
el Articulo 41 del Cdadigo Penal, al preceptuar que son penas principales: la de

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

129 H, A. De Leon Velasco y J. F. De Mata Vela. Ob. Cit. Pag. 287
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Y las penas accesorias, que la legislacion penal guatemalteca regula soR:
inhabilitacion absoluta, inhabilitacion especial, suspensién de derechos politicd¥e

comiso, Articulo 42 Codigo Penal.

4.2. El sistema de penas en la legislacion guatemalteca

El Decreto niumero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, en su
Articulo 41, regula las penas principales que son: la de muerte, prision, arresto y
multa. Estas penas no, solo se encuentran reguladas en el Cadigo Penal, sino que

también se encuentran establecidas en leyes especiales en materia penal.

En Guatemala, las penas principales pueden privar tres valores o bienes juridicos
al responsable de un delito: la pena de muerte priva la vida, la pena de prision y la

de arresto privan la libertad individual; y la pena de multa afecta el patrimonio.

4.2.1. La pena de muerte

Esta pena principal, como su nombre lo indica, consiste en privar de la vida a una
persona que ha sido declarado responsable penalmente de un hecho criminal
cuya consecuencia es la pena de muerte. La pena de muerte o pena capital ha
existido en la historia de la humanidad, y las formas de ejecucién han sido muy

variadas.

Con respecto a la pena de muerte, la doctrina ha expuesto dos corrientes que
tienden a justificar su aplicacion y otra a su abolicion. La corriente que justifica la

pena de muerte basa su posicidn en que esta pena constituye un instrumento
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disuasivo y que sirve de prevencion a la sociedad, para no cometer un h&

criminal.

También existe argumento religioso en relacion con la pena de muerte, al referirse
al libro del Exodo y Levitico del Antiguo testamento en relacion con la expiacion

del pecado o redencion del pecado.

El caso de la legislacibn guatemalteca, acerca de la pena de muerte, habia
adoptado la corriente comentada, como se puede determinar en el Articulo 43 del
Cddigo Penal, regula que esta pena tiene caracter extraordinario y solo podra
aplicarse en los casos expresamente consignados en la ley y no se ejecutara, sino
después de agotados todos los recursos legales. Actualmente existen delitos con
pena de muerte, es el caso, del delito de plagio y secuestro, ejecucion
extrajudicial, magnicidio, parricidio, desaparicion forzada y asesinato. En la
realidad guatemalteca, esta pena de muerte fue aplicada anteriormente; sin
embargo como politica criminal no funcioné por que fue incrementando mas aun la

criminalidad en Guatemala.

Sin embargo, en la sociedad guatemalteca, hay una gran mayoria de la poblacion,
que consideran que con la aplicacion de la pena de muerte podria disuadirse la
delincuencia comuan y organizada, lo cual no es cierto, ya que esto no vendria a

darle respuesta a la delincuencia en nuestro pais.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, especificamente en el
Articulo 18, establece la pena de muerte con ciertas excepciones en su aplicacion.
Sin embargo, estas regulaciones vendrian a contradecir lo estipulado por el
Articulo 19 de la Constitucidon Politica, al establecer que el fin principal de la pena

lo constituye su resocializacion o reeducacion, fin que no se cumpliria al aplicar la
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pena de muerte. La teoria que justifica la aplicacion de la pena de muertg
considerada dentro de la teoria de la prevencion especial negativa. Esta pe
podria prevenir a la sociedad para la no comisién del delito, pero la prevencion
para el que la sufre es negativa porque ya no representa ningun efecto positivo

para su persona.

Acerca de la teoria abolicionista de la pena de muerte, esta corriente postula que
el Estado es garante de los derechos fundamentales de la persona humana, y en
tal sentido, él no puede ser el principal violador del derecho, a vida de la persona.
Ademas, el fin de la pena es de prevencion del delito; es decir que la pena tiende

a prevenir la comision de futuros ilicitos penales.

Existe un argumento de la ley divina o natural establecida en la Santa Biblia que
contiene la palabra de Dios, y consiste en la inspiracion divina que “Dios Padre”
revel6 a Moisés, al estructurar las doce tablas que contiene los diez
mandamientos, y en el que establecié el mandamiento “no mataras”; “amaras a tu
préjimo como a ti mismo” argumento que ha sido predicado por diferentes iglesias

cristianas que tratan sobre el tema de la pena de muerte.

Actualmente, las leyes penales, que regulan la pena de muerte estan vigentes,
pero no son positivas en su aplicacion por los tribunales de justicia, debido que, a
partir de que Guatemala el 30 de marzo de 1,978, ratifica la Convencidn
Americana Sobre Derechos Humanos suscrita en el afio de 1,969. Este
instrumento internacional regulé de manera especifica la abolicion de esta
sancion, limitando su imposicion, al regular en el Articulo 40. el Derecho a la Vida.
“Toda persona tiene derecho que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie

puede ser privada de la vida arbitrariamente”
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El instrumento internacional citado influyo en la Constitucion Politica d§ 8
Republica de Guatemala de 1,985, porque se incorporaron normas y principiS&
que tienden a proteger los Derechos Humanos de las personas y la garantia

judicial para su proteccion.

También existen dos argumentos muy importantes en cuanto a la aplicacion de la
pena de muerte que son: el error judicial de que al aplicarse ya no podria tener
lugar a la reivindicaciéon del derecho a la vida; otro argumento consiste en que esta
pena, en la mayoria de casos, de su aplicacion fue en contra de personas
indigenas, como ejemplo, el caso de Ronald Raxcacdé Reyes a quien se le
condeno a la pena de muerte por el delito de plagio y secuestro, sin que la victima
hubiera fallecido como lo regulaba el Articulo 201 de la ley sustantiva penal, caso
por el cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos, condené al Estado de
Guatemala ya que vulnero los derechos humanos del sefior Raxcaco Reyes.
Actualmente el Estado de Guatemala constituye un pais abolicionista de la pena

de muerte.
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4.2.2 Lapena de prision

En la actualidad, a la pena privativa de libertad cabe concebirla como la privacion
de la libertad “ambulatoria” durante un determinado periodo de tiempo. Otros la
consideran como la reclusién del condenado en un establecimiento en donde
permanece privado, en mayor o menor medida, de su libertad, y sometiendo a un
especifico régimen de vida, por que cambia la forma en que debe cada dia vivir

apartado de la sociedad y sobre todo de su familia.

“Las penas privativas de libertad no son tan antiguas, su origen se remonta al siglo
XVI, generalizandose en el siglo XIX. Con la implementacion de la prisibn como
pena privativa de libertad, se da lo que Zaffaroni llama “el traslado de las penas

del cuerpo al alma”. 130

El Articulo 44 del Cédigo Penal regula que la pena de prision consiste en la
privacion de la libertad personal, y deberd cumplirse en los centros penales

destinados para el efecto; su duracion se extiende de 1 mes hasta 50 afos.

En Guatemala, este tema de la prision es controversial por, que actualmente ha
existido una desorganizacion para la ubicacién de las personas que van a guardar
prision preventiva y de los que estan cumpliendo una pena privativa de libertad.
Esta circunstancia constituye un atentado para aquellas personas que estan
preventivamente detenidas por delitos menos graves; en el caso de una
responsabilidad de conductores o de transito, la persona forzadamente comparte
algunos dias, en la mayoria de casos, con delincuentes potenciales; esto provoca

130 D, Madrazo Mazariegos y S. Madrazo Mazariegos. Ob. Cit. Pag. 159
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que algunas veces las personas sufren vejamenes, y en algunos casos los Qtrog¥s

les provocan la muerte. Este problema se da en la ciudad capital y en
departamentos; el tema debe ser tratado por las autoridades, para evitar que se

siga con este flagelo.

4.2.3. La pena de multa

En la actualidad, constituye una de las penas mas importantes y mas extendidas
en la mayoria de los ordenamientos juridicos penales, ya que es una de las
sanciones mayormente apropiadas y eficaces para determinados sectores
delincuenciales, en virtud de que con esta sancion se busca la resocializacion del
condenado y tiende a cumplir en mejor forma, las funciones de prevencion general

y especial.

La pena de multa consiste en el pago de una cantidad de dinero que el juez fijara,

dentro de los limites legales.

“Es una pena patrimonial de caracter pecuniaria, lo cual consiste en el pago de
una cantidad de dinero impuesta a un sujeto que cometido un hecho delictivo no
grave, con el objeto de que éste repare en forma idonea, el mal que ocasiono,
pero sin que al mismo se le ocasiones un mal mayor y muy drastico como el que

otorga la pena de prision”132,

Los Articulos del 52 al 54 del Cédigo Penal regulan lo referente a la pena de

multa, que consiste en el pago de una cantidad de dinero que el juez fijara dentro

131 D, Madrazo Mazariegos y S. Madrazo Mazariegos. Ob. Cit. Pag. 173
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de los limites legales. Segun el Cédigo Penal, la multa tiene caracter persoN;
sera determinada de acuerdo con la capacidad econdmica del reo; su salario,
sueldo o renta que perciba, su aptitud para el trabajo, o capacidad de produccion,
cargas familiares debidamente comprobadas y las demas circunstancias que
indiquen su situacion econémica. La multa debera ser pagada por el condenado
dentro de un plazo no mayor de tres dias, a contar de la fecha en que la sentencia

quedo ejecutoriada.

4.3. Las penas accesorias en el Coédigo Penal de Guatemala

El Articulo 42 regula las penas accesorias que son: Inhabilitacion absoluta,
inhabilitacion especial, decomiso y pérdida de los objetos o instrumentos del delito,
expulsion de extranjeros del territorio nacional, pago de costas y gastos

procesales, publicacion de la sentencia.

Son consecuencias accesorias; porque no pueden imponerse con independencia
de las penas principales, sino que necesariamente segun el caso concreto van

ligadas a la imposicion de una de aquellas, se cumpla o no, esta ultima.

4.3.1. Inhabilitacién absoluta

Comprende, segun el Articulo 56 del Codigo Penal: 1. La pérdida o suspension de
los derechos politicos; 2. La pérdida del empleo o cargo publico que el penado
ejercia, aunque proviene de eleccion popular; 3. La incapacidad para obtener
cargos, o empleos y comisiones publicos; 4. La privacion del derecho de elegir y

ser electo; 5. La incapacidad de ejercer la patria potestad y de ser tutor o protutor.
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El Articulo 59 del Cédigo Penal regula que la pena de prision lleva consigo I8
suspension de los derechos politicos, durante el tiempo de la condena, aunqié

esta se conmute, salvo que el reo obtenga su rehabilitacion.
4.3.2. Inhabilitaciéon especial

Segun el Articulo 57 del Cddigo Penal, existen dos casos. 1. La imposicion de
alguna o alguno de los casos de la inhabilitacion absoluta; 2. La prohibicion de
ejercer una profesion o actividad cuyo ejercicio dependa de una autorizacion,

licencia o habilitacion.

La inhabilitacion especial se debe imponer conjuntamente con la pena principal,
cuando el hecho delictuoso se cometiere con abuso de ejercicio o con infraccion
de los derechos inherentes a una profesion o actividad, como lo regula el Articulo
58 del Cédigo Penal.

4.3.3. Comiso

Consiste en la pérdida, a favor del Estado, de los objetos que provengan de un
delito o falta, y de los instrumentos con que se hubieren cometido, a no ser que

pertenezcan a un tercero responsable del hecho.

“Zaffaroni sostiene que una de las mas importantes penas accesorias es el
decomiso, que nada tiene que ver con la confiscacion de bienes, ya que ésta

consistia en una privacion del patrimonio del condenado a favor del Estado, en
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tanto que el decomiso es la pérdida a favor del Estado sélo de los instrumento§

delito y de los efectos provenientes del delito”.13?

El Cdodigo Penal guatemalteco, en su Articulo 61, sustancialmente regula:
publicacién de la sentencia. Es una pena accesoria a la principal y se impone por
los delitos contra el honor, a peticion del ofendido o de sus herederos; el juez
ordenara la publicacion de la sentencia en uno o dos periodicos de mayor

circulacion en la Republica, a costas del condenado o de los solicitantes.

En ningun caso se podra ordenar la publicacion de la sentencia cuando afecte a

menores o a terceros.

Expulsion de extranjeros del territorio nacional. Unicamente se encuentra
mencionada en el Articulo 42 del Cédigo Penal, y por ser accesoria, debe
ejecutarse una vez cumplida la pena principal, lo mismos con el pago de costas y

gastos procesales.

4.4 Los sustitutivos penales

Consisten en una serie de medios que utilizan los érganos jurisdiccionales, en
caminados a sustituir la pena de prision y o de multa, atendiendo a una politica
criminal, con el fin de evitar la criminalizacion del delincuente primario que no

revele peligrosidad.

132 D, Madrazo Mazariegos y S. Madrazo Mazariegos. Ob. Cit. Pag. 189
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“Denominados también alternativas a la prisién, son instituciones contempladas
diferentes cddigos sustantivos o procesales, que previo disefio politico crimin$fe
sustituyen a la prision, pero como la prision sustituyo a la pena de muerte, algunos
le denominan alternativas de las alternativas. Uno de los propoésitos es evitar la
criminalizacion de personas condenadas por delitos leves y en otros casos

contribuyen al resarcimiento de los derechos de la victima”133,

Clasificacion doctrinaria de los sustitutivos penales sean restrictivos o no privativos

de libertad segun los penalista De Ledn Velasco y De Mata Vela.

En Guatemala, estos institutos penales se encuentran regulados en la ley adjetiva
penal, tales como las medidas sustitutivas, como prestaciéon econdmica, el arresto
domicilio, el arraigo entre otros. Estas medidas estan reguladas para determinados
delitos, y constituyen la regla general de la prision preventiva ya que esta ultima
tiene cardcter excepcional; sin embargo, tales medidas no son concedidas cuando
existe peligro de fuga u obstaculizacion de la averiguacion de la verdad acerca del

procesado.

4.4.1 Sustitutivos penales “restrictivos “de libertad

4.4.1.1 Lasemilibertad

Segun la doctrina, esta forma de sustitutivo penal consiste en que el penado sale
de prisién por la mafiana a trabajar en el exterior, y regresa por la tarde, pasando

las noches, los fines de semana y los dias de feriado, en la prision. Es decir que lo

133 J. G. Giron Palles. Ob. Cit. Pag. 87
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que se le priva es la libertad en las horas y dias inhabiles; a mi consideracion ¢
podria operar en los delitos menos graves y aplicadas a personas cuya conduci

delictual les permite ser considerados delincuentes primarios.

4.4.1.2. El arresto de fin de semana

Este sustitutivo penal consiste en que la privacion de libertad de la persona se da
durante treinta y seis horas a la semana; la cumple preferentemente los dias de fin
de semana, con el objeto esencial de que al sujeto no se le obstaculice realizar
sus actividades laborales, familiares, sociales, y no adquiera los efectos
desocializadores de prision.

Los jueces o tribunales podran sustituir las penas de prisién que no excedan de un
afio por el arresto de fin de semana o multa. Pueden ser una o varias penas
sumadas que no superen el afio, pero tendran que ser penas impuestas en un
mismo procedimiento, ya que tienen como requisito general que no haya

comenzado el cumplimiento de la misma.

También podran los jueces y tribunales sustituir la pena de arresto de fines de
semana, sea cual sea su duracion, por multa o trabajos en beneficio de la
comunidad. En este régimen de sustitucion, se exige el consentimiento del
condenado, quiza porque una de las penas sustituidas puede ser, como acabamos
de ver, el trabajo en beneficio de la comunidad, que siempre requiere que medie
dicho consentimiento. No tiene, en cambio, sentido que deba mediar el mismo

cuando lo que se sustituye es el arresto por la multa.
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4.4.1.3. El confinamiento

Este sustitutivo penal consiste en que la persona que cumple una pena tiene la
obligacion de residir en determinado lugar y no salir de él, hasta que lo autorice el
organo jurisdiccional que dictd la medida. En Guatemala, se aplica este instituto
penal como arresto domiciliario, pero como una medida sustitutiva, no obstante lo

gue se esta estudiando es el sustitutivo de una pena.

4.4.1.4. El arresto domiciliario

Esta forma de sustitutivo penal, consiste en la obligaciéon de permanecer dentro
de su domicilio por un tiempo determinado en la practica en Guatemala, es una
forma de arresto domiciliario, pero como medida sustitutiva de la prision preventiva

y no de la pena.

4.4.1.5. Servicios comunitarios

“Esta es una medida muy generalizada en Europa. Constituye una alternativa
constructiva y barata a las penas de prisidbn de corta duracién. Permite ademas

gue el delincuente no pierda contacto con su familia y con el entorno social.

El juez es quien determinara qué trabajo cumplira el condenado que sirva de

provecho a la comunidad”. 34

134 D. Madrazo Mazariegos y S. Madrazo Mazariegos. Ob. Cit. Pags. 179 y 180.
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Resumiendo lo anterior, en nuestro ordenamiento juridico adjetivo penal, el
confinamiento se tiene regulado como una medida sustitutiva de la prisién

preventiva; especificamente, como una modalidad del arresto domiciliario.

El arresto domiciliario, por otra parte constituye una medida sustitutiva de la prision

preventiva en nuestro Codigo Procesal Penal.

En Guatemala, el servicio comunitario como pena no esta previsto en la ley;
consecuentemente no se aplica. Sin embargo en el sistema de derecho indigena,
en la mayoria de casos, las sanciones son de trabajo comunitario, de servicios a la
comunidad, y el Estado de Guatemala respeta las formas de vida y organizacion
de los pueblos indigenas con base al Articulo 66 de la Constitucién Politica de la
Republica y normas contenidas en el Convenio 169, siempre y cuando en su

aplicacion no vulneren derechos humanos.

4.5 Sustitutivos penales “no privativos” de libertad

4.5.1 Las sanciones pecuniarias

“Consisten en multas o cantidades de dinero que debe pagar el condenado; en el
decomiso (comiso), que es la pérdida de objetos a favor del Estado; y la
reparacion del dafio causado. En nuestro ordenamiento juridico, tenemos la multa
como pena principal; el comiso, como una pena accesoria; y la reparacion del

dafio, como consecuencia del delito”. (...)
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4.5.2 Deportacion o destierro

“Consiste en la expulsion del delincuente del territorio nacional. Nuestro Cédigo

Penal lo regula como pena accesoria aplicable Gnicamente a extranjeros”.

4.5.3 La amonestacion

“Consiste en la simple advertencia que se hace al sujeto de que no vuelva a

delinquir”.

45.4 Lacondena condicional

“Consiste en la suspension condicional de la ejecucién de la pena, si en un cierto

plazo el sujeto no vuelve a cometer otro delito doloso”. (...)

4.5.5. La probation

“Es un método de tratamiento del delincuente que consiste en la suspension
condicional de ejecucion de la pena, siendo el delincuente colocado bajo una
vigilancia personal que le proporciona guia y tratamiento. Tiene como ventaja
sobre la condena condicional, el hecho de ser una verdadera libertad vigilada. La
dificultad basica esta en conseguir el personal de vigilancia, que debe reunir
caracteristicas muy especiales, pues debe ser mas que un trabajador social y

menos que un policia”.
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Considero este mecanismo como un sustitutivo penal, y es beneficioso paka

persona del penado en los delitos de menor impacto social. Sin embargo,
Guatemala, esto es dificil su aplicacién, porque la situacion econémica del pais no
hay presupuesto para pagar al personal especializado; como ejemplo, tenemos el
salario de los guardias de seguridad del sistema penitenciario que es muy

precaria.

4.5.6 La parole

“Consiste en la libertad condicional de un recluso, una vez cumplido con una parte
de la condena. El término parole viene del francés y significa “palabra de honor”.
Es semejante a la libertad condicional, con la diferencia de que se otorga en
cualguier momento, en la época de la condena. Puede traducirse como
tratamiento en libertad bajo palabra. La parole es, la liberacion de un recluso
después de que ha cumplido una parte de la sentencia. La parole no se considera
como un premio por buen comportamiento en la institucion; tiene como propésito
servir de puente en la brecha entre el encierro dentro de la institucion y la

completa libertad en la comunidad”.

La parole, representa un mecanismo de libertad bajo condicion, en el sentido de
qgue el recluso cobre su libertad bajo juramento de cumplir cierta condicion, y se
aplica durante el cumplimiento de la pena. No comparto este mecanismo porque
no se toma en cuenta el comportamiento del recluso; esto significa que un recluso
qgue ha tenido un mal comportamiento dentro del centro reclusorio obtendria de

alguna manera su libertad bajo condicién.
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45.7 El sursis

“Es una proposicion de la pena impuesta a un condenado, anulada, si en los cinco
afos siguientes a su sentencia no incurre en ninguna otra pena por un delito

doloso. De no ser asi, debera cumplir las dos penas”*®,

Los sustitutivos penales no privativos de libertad, como se expuso conforme a la

doctrina, merecen el comentario siguiente:

a) Las sanciones pecuniarias, conocidas como multas, consisten en el pago
de una cierta cantidad de dinero que tiene asignada y que debe ser pagada por la
persona condenada por un delito. Este tipo de pena, en la practica, funciona asi:
las multas estan reguladas en las leyes penales dentro un minimo y un maximo,
deben ser pagadas dentro de los tres dias de encontrarse firme un fallo, de lo
contrario se convierten en prision de libertad a razén de cinco a cien quetzales
diarios. Estas se imponen conforme a las circunstancias econdémicas de la
persona penada, esta circunstancia es dificil probarlo en todos los casos mediante
un estudio socioecondmico, lo que a mi consideracion resulta necesario para la

imposicion de este tipo de pena.

b) Deportacion o destierro: este tipo de pena consiste en expulsar a la persona
condenada, del pais; en la practica, se encuentra regulada en escasos delitos
como consecuencia juridica, a manera de ejemplo, en el caso de la comision del
delito de lavado de dinero u otros activos cometido por una persona extranjera en

nuestro pais.

135 D y S. Madrazo Mazariegos. Ob. Cit. Pags. 180 y 181.
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como sancion administrativa.

d) Condena condicional: este instituto penal consiste en que el juez sentenciador
le suspende la pena a la persona condenada, siempre y cuando concurren ciertos
requisitos, y que ademas se decreta bajo ciertas condiciones especialmente que la
persona evite cometer un delito relacionado con la suspensién en un lapso de
tiempo. A mi consideracion, esta forma de condena lleva implicita, concretamente,

la finalidad de prevencion, pues previene a la persona a cometer otro delito.

e) Probation: es una forma de ejecucion de la pena, la cual debe ser cumplida en
el centro de reclusion de cumplimiento de pena bajo vigilancia de una persona con
cierta pericia para cumplir la resocializacion de la persona; este centro debe ser un

lugar abierto o la persona aislada de otros reclusos.

La parole: es una forma de una libertad anticipada por buena conducta de la
persona, en nuestro medio se conoce la redencién por buena conducta, ya sea por
trabajo o instruccion segun la ley del régimen penitenciario vigente; El Sursis, es
similar a la suspension condicional de la pena, con la diferencia de que la
suspension es de cinco afios, bajo advertencia que, si dentro de este tiempo
comete nuevo delito debera cumplir las dos penas.
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4.6. Sustitutivos penales en el Cddigo Penal guatemalteco

4.6.1. Suspension condicional de la pena

Nuestro Codigo Penal regula en el Articulo 72 al 77 el sustitutivo penal
denominado: “suspension condicional de la pena”, beneficio que pueden otorgar
los tribunales, en el momento de dictar sentencia, y que consiste en suspender
condicionalmente la ejecucion de la pena privativa de libertad, siempre que
concurran los requisitos establecidos en los articulos antes mencionados. Sin
embargo, también deben estar sujetas a condiciones que deben observar y

cumplir la persona que se beneficia con la suspension de la pena.

4.6.2 Libertad condicional y anticipada

El Cbdigo Penal la denomina “libertad condicional”, y el Codigo Procesal Penal,

“libertad anticipada” en su epigrafe, como veremos a continuacion:

a) La libertad condicional

Se encuentra regulada en los Articulos del 78 al 82 del Cddigo Procesal Penal. El
juez de ejecucion tiene la facultad de acordar la libertad condicional, previa
informacion de que al efecto se tramitara ante el patronato de cérceles o liberados

o la institucion que haga sus veces.
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La libertad condicional podra concederse al reo que haya cumplido mas
mitad de la pena de prision, que exceda de tres afios y no pase de doce, o q
haya cumplido las tres cuartas partes de la pena que exceda de doce afios 'y debe
de cumplir con las circunstancias siguientes: 1. Que el reo no haya sido
ejecutoriadamente condenado con anterioridad por otro delito doloso, 2. Haber
observado buena conducta durante su reclusion, justificada con hechos positivos
que demuestren que ha adquirido habitos de trabajo, orden y moralidad, 3. Que
haya restituido la cosa y reparado el dafio en los delitos contra el patrimonio y, en
los demas delitos, que haya satisfecho, en lo posible, la responsabilidad civil a

criterio de la Corte Suprema de Justicia, Articulo 80 del Codigo Penal.

La libertad condicional se tramita ante el Juzgado de Ejecucién por medio de un
incidente, y podra ser promovido por el condenado, por el defensor o de oficio, su
tramite se encuentra regulado en los Articulos 497 al 497 del Codigo Procesal

Penal.

Este beneficio que se otorga al reo podria considerarse como elemento esencial
para la resocializacion, toda vez que la persona estaria sometida a condiciones de
libertad, y esto permitird reencausarlo nuevamente a la sociedad, y el tendra la
oportunidad de resocializarse, a efecto de que, en el momento de cumplir las
condiciones dentro del tiempo que se determinara por el juez de ejecucion, la
persona ya se encuentre adaptada a la sociedad, e incluso ya con actividades
laborales para desarrollarse como una persona y no como un convicto, que tan
solo permitird su etiquetamiento ante la sociedad, lo que muchas veces sucede en

la practica.
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b) Libertad anticipada

No se encuentra regulada en el Cédigo Penal, como se hace con la libertad
condicional en el epigrafe que el Articulo 496 del Cddigo Procesal Penal
establece. La Libertad anticipada se promueve ante el juez de ejecucion, por
medio de un incidente de redencion de penas regulado por el Articulo 70 al 74 de
la Ley del Régimen Penitenciario. Esta libertad se concede porque se pueden
redimir las penas de privacion de libertad impuestas en sentencia firme, mediante
la educacion y el trabajo util y/o productivo. El control y registro sobre el estudio y
trabajo se realizard4 por medio de la Subdireccién de Rehabilitacion Social, la cual
debe emitir los informes necesarios para que se pueda aplicar la redencion de

penas.

Se considera que se llama libertad condicional, ya que debe de reunir ciertas
condiciones para que se pueda conceder, libertad anticipada porque su libertad se
da antes de tiempo y se concede al acusado que trabaja o estudia, y se
intercambia un dia de prision por cada dos dias de educacion o trabajo. Lo
importante aqui es que el reo haya procurado demostrar buena conducta, cumpla
requisitos para la obtencién de su libertad anticipada y que haya demostrado,

desde luego, su buena intencion de resocializarse.

4.6.3. El perdon judicial

Es una institucion tan pobremente regulada, que el legislador Gnicamente le
dedico un Articulo 83 del Cédigo Penal; debido a su pobre regulacion legal muy

poco ha sido aplicada. Se le llama también condonacion judicial.
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arribando a ello por medio de la interpretacién in bonam partem.

Con base en el Articulo 83 del Cddigo Penal guatemalteco, deben llenar los
siguientes requisitos: “1. Que se trate de delincuente primario, 2. Que antes de la
perpetracion del delito el beneficiado haya observado conducta intachable y la
hubiere conservado durante su prisién; 3. Que los moviles del delito y las
circunstancias personales del agente no revelen peligrosidad social y pueda
presumirse que no volvera a delinquir, 4. Que la pena no exceda de un afio de

prision o consista en multa”.

4.6 Las medidas de seguridad

“Son consecuencias del delito que se imponen a personas a las que no se les
puede imponer una pena de (muerte, prision, multa), debido a su incapacidad

penal o inimputabilidad, ya que en ellos la pena no cumple sus fines”.136

Como se ha estudiado, la pena lleva implicito un fin como es la resocializacion del
delincuente y una funcién de prevencion especial, para evitar que cometa un
nuevo delito. Sin embargo, estos fines de la pena y la funcidbn no se cumplen,
porque, en principio, a una persona debe declararsele culpable de un hecho penal
cuando tenga capacidad punitiva, es decir, que comprenda que su conducta rifie
con la ley. Sin embargo, al no tener esa condicién, no es objeto de una sancién

penal, si no que de una medida de seguridad.

136 J. G. Giron Palles. Ob. Cit. Pag. 36
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“Cuello Calon refiere que las medidas de seguridad constituyen especiales
tratamientos impuestos por el Estado a determinados delincuentes encaminados
a obtener su adaptacion a la vida social (medidas de educacion, de correccion y
curacion), o su segregacion de la misma (medidas de seguridad en sentido

estricto.” 137

Podria decirse que las medidas de seguridad constituyen consecuencias juridicas
del delito cuando no puede aplicarse una pena a la persona responsable
penalmente, pero por razones de su estado psicologico. El Estado, en vez de
penarlo con una sancion, le dirige programas de educacion, curacion o correccion;
estos ultimos estan destinados a adolescentes que han tenido conflictos con la
Ley Penal y se llevan a cabo mediante programas socioeducativos dirigidos a
jovenes delincuentes que no pueden ser sancionados penalmente, sino que son

sometidos a programas socioeducativas.

Desde mi consideracion, este tipo de programas deben ser muy sofisticados
porque un adolescente requiere un tratamiento muy especial debido en relacion
con su edad mental, toda vez que ha delinquido por varias razones o situaciones
familiares entre otras razones por lo que merece un tratamiento muy especial,
porque esté proclive a desarrollarse en un ambiente criminal, especialmente por la

existencia hoy dia de organizaciones criminales de jovenes tales como las maras.

137 H. A. De Ledn Velasco y J. F. De Mata Vela. Ob. Cit. Pag. 297.
164



4.6.1. Finalidad de las medidas de seguridad

“El fin de las medidas de seguridad es, por tanto, de tipo preventivo. Dentro del
mismo, su cometido primario es en todo caso preventivo especial porque, con la
ayuda de las medidas de seguridad, se trata de evitar futuros actos delictivos del

afectado por ella”.

“Entonces la finalidad de las medidas de seguridad son las mismas que de las
penas, puesto que ambas son consecuencias juridicas del delito. Quiza por eso, el
Cdbdigo Procesal Penal de Guatemala, les denomina medidas de seguridad por el
fin asegurativo de la prevencion especial negativa y agrega la palabra: correccion
por la prevencion especial positiva equivalente a un tratamiento para corregir una

enfermedad”.138

La doctrina citada anteriormente advierte la naturaleza de las medidas de
seguridad, como lo es que se le ha asignado una finalidad preventiva en la
persona del delincuente, mediante su coercién o curacién segun sea el caso, pero
lo importante es que llevan consigo una finalidad de prevencion; en este caso,

seria la prevencion especial, dirigida especialmente a la persona.

Las medidas de seguridad persiguen, entonces, el mismo fin de la pena, si nos
referimos a la prevencion especial, con la diferencia de que en la pena se realiza
la prevencion por el cumplimiento de la misma; es decir, mediante la limitacion o

afectacién de un derecho fundamental de la persona que la sufre. No obstante, las

138 J. G. Gir6n Palles, Ob. Cit. Pags. 39 y 40.
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medias de seguridad se llevan a cabo mediante programas curativos cuand
trata de una persona con problemas psiquicos o socioeducativos cuando se trat

de un adolescente.

4.6.2. Caracteristicas de las medidas de seguridad

1) Son medios o procedimientos que utiliza el Estado

La imposicién de las medidas de seguridad corresponde exclusivamente al Estado
mediante los O6rganos jurisdiccionales correspondientes; esto porque la

caracteristica del Derecho Penal es publica.

2) Tiene un fin preventivo, rehabilitador, no retributivo

Se pretende prevenir la comisién de futuros delitos, por medio de la educacion,
correccion y curacién de los sujetos con probabilidad de delinquir. Es decir, que el
efecto de la pena, en este sentido, es pos delictual, pero esta prevencion es de

naturaleza especial porque va dirigida a la persona.

3) Son medios de defensa social

Su imposicién depende de la peligrosidad del sujeto y no de la culpabilidad del
mismo, el Estado lo utiliza como un medio de defensa social, para garantizar la

seguridad colectiva de sus habitantes.
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4) Puede aplicarse a peligrosos criminales y a peligrosos sociales

Se entiende por peligroso criminal el que, después de haber delinquido, presenta
probabilidad de volver a delinquir; en tanto que la peligrosidad social es la de
aguel que, no habiendo delinquido, presenta probabilidad de hacerlo (la primera es

posdelictual y la segunda predelictual).

Actualmente, con lo avanzado de la ciencia, es necesario hacer estudios previos
para poder establecer esta circunstancia personal con el fin de determinar el perfil
de peligroso criminal o social de la persona, considero que la criminologia se
encarga de propiciar los mecanismos para el establecimiento del estado peligroso

de una persona.

5) Su aplicacion es por tiempo indeterminado

Una vez impuesta, solo se puede revocar o reformar cuando efectivamente ha
desparecido la causa o el estado peligroso que la motivé. Articulo 85 y 86 del
Caddigo Penal.

Las medidas de seguridad deben existir para el control del restablecimiento de una
persona en estado peligroso, que su conducta ha superado la crisis que permite
tener tal estado. Considero que, en la aplicacion de una medida de seguridad,
debe llevarse un estricto control para poder determinar la recuperaciéon o

restablecimiento de la persona sometida a la medida.
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6) Responden a un principio de legalidad

Solo podran imponerse a aquellas que estén previamente establecidas en la ley,
Articulo 84 del Cédigo Penal.13®

La aplicacién y observancia de este principio considero que es muy importante en
la toma de decisiones cuando se aplica una medida de seguridad a la persona,
pues debemos recordar que si bien es cierto no estara limitado especificamente su
libertad ambulatoria como prision preventiva, también es cierto que él estara
sometido a un tratamiento, psicologico o psiquiatrico que indirectamente limite su
libertad de una forma; porque considero que se debe tener en cuenta la necesidad

o0 no de la medida a considerar.

7 La peligrosidad como presupuesto de las medidas de seguridad

No es sino hasta tiempos de la Escuela Positiva del Derecho Penal, que se
institucionalizé el estudio de la personalidad del delincuente, surgiendo asi las
investigaciones sobre la peligrosidad como presupuesto para la aplicacion de

medidas de seguridad.

Se atribuye el adjetivo de peligroso al individuo que presenta ciertas
caracteristicas que hacen presumir un comportamiento dafioso. Tratandose del
ser humano, tanto el enfermo mental como el que delinque son modelos bastante

claros de lo que se ha llamado individuo peligroso.

139 H, A. De Ledn Velasco, y J. F. De Mata Vela. Ob. Cit. Pags. 298 y 299.
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La accién u omision de una persona en el medio social representa
comportamiento en la convivencia social, pero este comportamiento deBé&
considerase dafoso o lesivo a la seguridad o paz de una sociedad, es decir que
esté propenso, por su estado psiquico, a cometer hechos que vulneren bienes

protegidas por el Estado mediante sus leyes penales.

8) El concepto de peligrosidad aplicado al delincuente observa dos

situaciones

La existencia de ciertas personas fisicas que, sin haber cometido un delito, se
encuentran préximos a cometerlo es la denominada peligrosidad predelictual o
antidelictual, llamada también peligrosidad sin delito, o peligrosidad social, y a la
gue algunos tratadistas asignan especificamente las “medidas preventivas” con el
fin de evitar la comision de esos delitos.

“La existencia de ciertos individuos, que siendo delincuentes, reflejan la posibilidad
de volver a delinquir, que es la denominada peligrosidad posdelictual o
peligrosidad criminal, llamada también con delito, y a la que se asignan
especificamente las medidas de seguridad con fines de prevencion vy

rehabilitacion”. 140

De esa manera, la consideracion de peligroso social, a una persona o individuo
como se quiera llamar, puede serlo antes de cometer un delito; es decir, esta
propenso a que con su conducta o estado pueda cometer un delito; pero también
puede que después de haber cometido un delito continué en la comision de mas

hechos; como ejemplo podria citarse los llamados asesinos en serie o

140 H, A. De Ledn Velasco y J. F. De Mata Vela. Ob. Cit. Pags. 303.
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delincuentes en serie, es decir son estados peligrosos posdelictual, “Segun el\F
los asesinos en series (0 asesinos seriales, Segun traduccién literal del Ingl&
serial Killers) son personas que matan por lo menos en tres ocasiones con un
intervalo de tiempo entre cada asesinato. A deferencia de otro tipo de asesinos,
en la mayoria de casos, se hace evidente el uso de violencia sexual y la expresion

de un caracter sadico sobre las victimas”:141

Este tipo de estado peligroso de una persona es merecedor de medidas de
seguridad, pero es necesario la acreditacion de este estado de la persona
mediante peritajes especializados, para tener certeza de su aplicacion, asi evitar

vulneracion de derechos de la persona.

141 M. Mendoza Luna. Asesinos En serie. Primera Edicidn. Bogota Colombia, Editorial. Norma S.A.
2010. Pag. 17.
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4.7 Diferencias entre penas y medidas de seguridad

Es necesario considerar las diferencias entre estos dos institutos penales, a efecto

de poder comprender sus finalidades o funciones.

1. “La pena se ordena fundamentalmente a la prevencién general; la medida

de seguridad, a la prevencion especial.

2. La pena exige para su imposicion un previo delito; la medida de seguridad, la
existencia de un estado peligroso, que puede producirse sin la comision de un
hecho delictivo. En consecuencias, la pena es siempre post delictual; la

medida de seguridad en su primigenia construccion puede no serlo.

3. La pena debe ser proporcional a la gravedad del delito; la medida de seguridad

es proporcional a la peligrosidad del sujeto.”14?

4. “La pena se impone solo a los sujetos imputables; la medida de seguridad se
impone tanto a los imputables como a los inimputables, y en base de un criterio

de utilidad social.

5. La pena se aplica de un modo determinado; la medida de seguridad que se
fundamenta en una condicibn o conjunto de condiciones personales del
individuo (en un estado peligroso), tiene una duracion indeterminada,

subordinada a su propia ejecucion.

142 G. Landrove Diaz. Las Consecuencias Juridicas del Delito. 32. Edicién. Madrid, Espafia:
Editorial Tecno. S. A., 1991. Pag. 167.
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6. La privacion de bienes juridicos del sujeto, a través de la que se manifi

ambas, constituye el contenido de la pena y un simple fendme

acomparfiante de las medidas de seguridad.”43

De esta manera, se nota que ambas representan limitacion de bienes juridicos de
la persona del delincuente, con la diferencia caracteristica de que la aplicacion de
una pena esta supeditada por el tiempo, es decir, tiene un tiempo definido; en
tanto la medida de seguridad es indefinida, porque todo depende de cémo
evoluciona el estado de la persona segun el tratamiento a que este sometida. Este
es un tema muy delicado, puesto que debe llevarse un estricto control de la
evolucion de la persona para evitar que la medida sirva de un instrumento

disuasivo de la persona y separarlo definitivamente de la sociedad.

4.8 Medidas de seguridad contenidas en el Codigo Penal guatemalteco

El Articulo 84 establece que no se decretaran medidas de seguridad sin
disposicion legal que las establezca expresamente, ni fuera de los casos previstos

en la ley.

Las medidas de seguridad se aplicaran por tiempo indeterminado, salvo
disposicion expresa de la ley en contrario. Articulo 85. Solo podran decretarse por
los tribunales de justicia en sentencia condenatoria o absolutoria por delito o falta.
Sin embargo, en cualquier tiempo podran reformar o revocar sus resoluciones al
respecto, si se modifica o cesa el estado de peligrosidad del sujeto. Los tribunales
podran decretar la aplicacion simultdnea de medidas de seguridad compatibles.
(Articulo 86)

143 |bidem. Pag. 167.
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El Articulo 88 del Codigo Penal determina las siguientes Medidas de seguriday:

1. Internamiento en establecimiento siquiatrica. La finalidad de esta medida es
mas de caracter curativo, toda vez que en este centro se le da un tratamiento
siquiatrico a la persona y le da un seguimiento de como mejora o evoluciona la

enfermedad que padece.

2. Internamiento en granja agricola, centro industrial u otro analogo. La finalidad
de esta medida constituye la estimulacion laboral de la persona para que se

desarrolle en actividad laboral, que le es util.

3. Internamiento en establecimiento educativo o de tratamiento especial. Aqui, lo
gue se pretende es la reeducacién de la persona, para que sea una persona
instruida e util a la sociedad.

4. Libertad vigilada. Constituye una libertad de la persona controlada por otra

persona o institucion.

5. Prohibicién de residir en lugar determinado. Es una forma de evitar que la

persona resida en un lugar que podria afectar a otras personas o asi misma.

6. Prohibicién de concurrir a determinados lugares. Es un medio de mantener a la
persona alejada del lugar en donde podria afectar a otra persona o en que ella
puede resultar afectada, como el caso de la prohibiciébn que una persona concurra
a lugares de juego de azar o lugar de expendio de bebidas alcohdlicas.
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7. Caucion de buena conducta. Esta medida constituye el medio por el cual\
persona se comprometa comportarse de una buena forma, podria ser media

declaracion jurada prestada ante autoridad.

4.9 Determinacion de la pena

4.9.1. Generalidades

“La superacion de la arbitrariedad judicial propia del antiguo régimen y la
consagracion del principio de legalidad en los sistemas contemporaneos
condujeron a la exigencia de que las penas correspondientes a cada delito se
recogieran con absoluta certeza en los cddigos penales. Con ello se instaura el
sistema de determinacion legal de la pena que, sin embargo, no se traduce en la
fijacion de una pena exacta e inamovible para cada conducta, sino en el
sefialamiento de unos margenes, limitados generalmente por un méaximo y un
minimo, dentro de los cuales el tribunal debe adecuar la pena a las circunstancias
concretas del hecho y del autor. Tal sistema, conocido como de determinacion
legal relativa, permite combinar las exigencias del legalismo sefialamiento de una
cantidad genérica de pena para el delito, con las propias del principio de igualdad,
esto es, con la necesidad de distinguir en cada caso concreto las especificas

modulaciones de la gravedad del hecho y las caracteristicas de su autor.

Desde que el legislador sefiala el marco penal del delito hasta que la pena se
cumple definitivamente, se produce un proceso de progresiva concrecion de la

sancién que se conoce como individualizacién de la pena. “ 144

144 F, Mufioz Conde y M. Garcia Aran. Derecho Penal Parte General. 4ta Edicion
Valencia: S. E. 2000 Péags. 599 y 600.
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La determinacién concreta de la pena, que se impone al responsable de un
hecho delictivo, es una de las consecuencias centrales del Derecho Penal; en el
mismo, necesariamente, quedan reflejados los objetivos que se pretenden con el
sistema penal. La importancia de cada una de las fases por las que transcurre la
determinacién de la pena y en los condicionantes de cada una de ellas se
expresan en las bases constituciones del propio modelo de Estado. Sin embargo,
en un Estado de derecho democratico, la facultad punitiva del Estado se ve
limitada por medio de las garantias de los derechos fundamentales de las
personas, que constituyen un marco de actuacion legal de Estado y de esa forma,
la ausencia de arbitrariedades.

La teoria de la determinacion legal relativa, en la practica, constituye una labor
intelectiva del juzgador en el momento de la determinacion de la pena a la persona
condenada, pues esta actividad debe realizarse tomando parametros como el
grado de afectacion de bienes juridicos producidos por el delito, asi como también
las circunstancias en que se cometié el hecho criminal, las circunstancias
agravantes o atenuantes que concurren en la comision del hecho. En Guatemala

esta determinacion es regulada en el Articulo 65 de la ley sustantiva penal.

“La cantidad de pena que se imponga, materialmente exterioriza el concreto
desvalor que desmerece una accion realizada por una determinada persona. Es
decir, el contenido material de los diferentes elementos del delito tiene su Ultima

concrecion en la cantidad de pena impuesta”. 14°

145], B. Gémez de la Torre, L. Arroyo Zapatero, J. C. Ferré Olivé, J. R. Serrano
Piedecasas y N. Garcia Rivas. Lecciones de Derecho Penal. Parte General.
Espafia: Editorial Praxis. S. A. 1999. Pag. 369
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Lo anterior se refiere a la ponderacién de la pena que el juez debe determing
tiene que estar entre un maximo y un minimo. De esa forma, es un medio B&

reflejar del grado de reproche que el estado hace de una conducta criminal.

4.9.2. Concepto

Es la fijacién de la pena que corresponde al delito. Ello afecta tanto la decision de
la clase de pena que ha de imponerse como a la cantidad de la que se sefiale. En
un sentido amplio, se incluye también en la determinacion de la pena la decision
acerca de la suspensién de la pena o su sustitucion por otras penas o por medidas

de seguridad.

La determinacion esta comprendida dentro de un momento legal y otro judicial; a
ello debe afiadirse la intervencion de la administracion penitenciaria en la
ejecucion de las penas privativas de libertad. De ahi que se haya generalizado la
trilogia que propuso Saleiles, quien distinguié entre individualizacion legal,
individualizacién judicial e individualizacion administrativa, mejor llamada también
“penitenciaria”, porque la ejecucién de la pena ha de ser regulada legalmente y
controlada judicialmente. Mas el término “individualizacion” no incluye todos los
aspectos de la “determinacion” de la pena. La individualizacion apunta a la

adaptacion al caso concreto.

“Tal adaptacion puede hallarse regulada, en parte, por la propia ley, y de ahi nace

el concepto de individualizacién legal; pero la determinacion legal de la pena exige
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tipico”.146

Es de considerar que esta trilogia que propuso Saleiles se da en otros paises,
como Espafia; pero en el derecho guatemalteco se da la individualizacion legal,
individualizacion judicial, y la individualizacion penitenciaria. En el caso de
Guatemala, no es administrativa, sino todo lo contrario, esta a cargo de un juez
quien es el encargado de controlar que en centro carcelario el condenado cumpla

la pena que se le impuso; me refiero al juez de ejecucion penal.

4.9.3 Sistemas y fases de determinacion de la pena

La determinacion de la pena se da en tres fases que constituyen el sistema penal:
individualizacién legal, individualizacion judicial e individualizacion penitenciaria; es
decir, el legislador, el juez y la penitenciaria intervienen en el establecimiento de la
pena concreta que corresponde a un hecho concreto realizado por una persona
determinada. El mayor o menor peso que se dé en cada una de las fases es
consecuencia del modelo de Estado y de los fines de la pena que se persigan.

“Siguiendo a Garcia Aran, puede diferenciarse cuatro sistemas distintos:

1. Indeterminacion legal absoluta. Supone el no establecimiento de pena
concreta ni por el legislador ni por el juzgador. El contenido de la ley posibilita al
juzgador establecer una sentencia con una pena indeterminada que soélo se
concreta mas tarde por la penitenciaria en funcion de las caracteristicas del sujeto

sobre el que se proyectan exigencias preventivo-especiales.

146 S, Mir Puig. Ob. Cit. Pags. 736 a la 738.
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hecho descrito y a proceder a la aplicacidén de la pena prevista por aquél.

4. Indeterminacién judicial relativa. En este sistema, el juez dicta una sentencia
relativamente indeterminada, al sefialar un minimo y un maximo de
cumplimiento. La cantidad exacta de pena se determina en la fase de ejecucion,
rodeada a su vez de una serie de garantias. El sistema es propio del Derecho
Penal anglosajon y carga el peso de la individualizacion en los jueces en funcion
de una tradicion juridica diferente a la continental.

5. Indeterminacion legal relativa. El legislador establece un marco penal, una pena
con una duracion entre dos limites cuantitativos. Dentro de este marco, el juez
debe, en su sentencia, establecer la pena totalmente determinada. Este sistema
es el admitido en las legislaciones de nuestro ambito juridico y, dentro de él,
caben importantes diferencias, en particular, segun el mayor o menor arbitrio
que la ley deje a la actuacion del juzgador. La indeterminacion legal relativa

refleja la tension entre seguridad juridica e igualdad inherente al sistema penal.”
147

En Guatemala, el Organismo Legislativo es el encargado de la creacion de la ley.
En su funcidén legislativa, fija entonces, el legislador la pena que debe
corresponder a cada delito entre un minimo y un maximo; mientras que el
juzgador, previa determinacion de la responsabilidad penal, debe aplicar la pena
prevista por el legislador entre una minimo y un maximo, pero debe tomar en
cuenta las circunstancias sefialadas en el Articulo 65 del Cdédigo Penal, el
cumplimiento de esta pena que es controlada por el juez de ejecucion penal.

1471, B. Gémez de la Torre y otros. Ob. Cit. Pag. 370.
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4.9.4. La individualizacion de la pena

“La individualizaciéon de la pena es algo, mas que la mera cuantificacion: la
cuantificacion nos indica de qué cantidad de bienes juridicos puede privarse al
penado, en tanto que la individualizacién nos sefiala, a la vez que la medida de
esa privacion, cual es el tratamiento resocializador al que debe sometérselo (es

decir, indica para qué en concreto se le hace objeto de esa privacion”)4®

La individualizacion de la pena constituye una actividad operacional critica muy
razonada, porque permite prever el efecto resocializador de la pena en la persona
del delincuente, mediante el tratamiento que se le va a dirigir; es decir, la dosis de
tratamiento que le es necesaria a la persona para que la pena cumpla su fin

resocializador.

“La individualizacion de las penas abarca la cuantificacion, la seleccion y la

ejecucion; la cuantificacion abarca los bienes juridicos de que se priva el penado.

Por consiguiente creemos que lo adecuado es referirnos a la determinacion de la
pena en el caso concreto, como concepto que abarca la labor judicial de
determinacion de la clase de pena (cuando se trata de conminaciones alternativas
o facultativamente conjuntas), de la cuantia de ellas dentro de los limites legales
(cuando se trata de penas que admiten grados) y de la forma de imposicion
(cuando se puede elegir entre la imposicion efectiva o la condenacion condicional)

o de cumplimiento (como en el caso de la multa)”.4°

148 E, R. Zaffaroni. Tratado de Derecho Penal Parte General Tomo V. Buenos Aires Argentina
Editorial Praxis. Cuarta Edicién. 2006. Pags. 272
149 E, R. Zaffaroni. Ob. Cit. Pags. 273 y 274.
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La determinacion de la pena, como tarea intelectiva del juez sentenciador,
llevarse a cabo con sumo detalle de varios aspectos que van desde la clase &
pena, la cantidad de la pena hasta los efectos que produce la pena, tomando en
cuenta las circunstancias que pueden incurrir en la comision del hecho como las
circunstancias que han incidido en la comisién del delito por parte de la persona

penada.

“La determinacién de la pena que ha de aplicarse al responsable de una infraccién
criminal requiere de un proceso de concrecidn que se inicia en la ley y concluye

con la ejecucion de la pena impuesta.

Todo proceso de individualizacion de la adecuacion de la pena al hecho y a la

persona concreta, ha de respetar dos limites:

1. El principio de legalidad: implica que el legislador no puede delegar la decision

de la pena a imponer en el juzgador.

2. La exigencia de colectivizacion de los medios y técnicas de ejecucion. Estas
exigencias imponen limitaciones de caracter pragmatico, ya que los
establecimientos penitenciarios no son para un solo recluso o0 para grupos
totalmente homogéneos. El tratamiento individualizado es en la préctica la

adaptacion de cada individuo al régimen general”.1>0

La individualizacion de la pena es una tarea muy delicada y requiere mucha

responsabilidad por parte del juzgador al tomar la decision de la imposicion de la

150 B, Mapelli, J. Terradillos. Ob. Cit. Pags. 187 y 188.
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pena a una persona que se le condena por un hecho criminal, porque constituy
privacion de sus derechos fundamentales. Asi el juez debe tomar en cue
varias de la circunstancias que el legislador ha previsto en la aplicacién de la pena
especificamente lo regulado en el Articulo 65 del Cédigo Penal; pero también, al
cuantificar la pena, debe tomar en cuenta el fin de la misma, que consiste en la

resocializacion del penado.

4.9.5 Concepto de la individualizacion de la pena

Zaffaroni refiere que la individualizacién de la pena como la determinacion
concreta que ha de aplicarse al que ha cometido un delito, constituye un proceso
de adaptacién que se inicia con la descripcion tipificadora de la ley y concluye

con la ejecucion de la pena impuesta.

Por lo anterior se puede decir que la individualizacion puede ser individualizacion

legal, individualizacion judicial e individualizacion penitenciaria.

"La individualizacion de la pena es la precision que en cada caso concreto se hace
para determinar la cantidad y calidad de los bienes juridicos de que es necesario y

posible privar al autor de un delito para procurar su resocializacion”. 151

La actividad de determinacion o individualizacion de la pena, que es llevada por
los jurisdiccionales sentenciadores, debe surgir de un analisis racional para
determinar la cantidad o calidad de bienes juridicos o derechos que deben limitar a

la persona condenada por un hecho ilicito. Considero que debe tomarse en cuenta

151 E, R. Zaffaroni. Ob. Cit. Pag. 697
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los factores o indicadores que tengan relacién con la comisién del delito, Y
esa forma establecer el bien juridico que se va afectar mediante la pena a

persona condenada, con la finalidad de obtener su resocializacion.

4.9.5.1 Fases de la individualizacion de la pena

4.9.5.1.1 Individualizacién legal de la pena

“Consiste en la fijacién, por la ley, con caracter general y abstracto, de la pena
correspondiente a cada hecho delictivo™!?

Esta fase corresponde al legislador, y consiste en el establecimiento del marco
penal genérico que corresponde a cada delito. En el establecimiento del marco
penal, predominan criterios de prevencion general y proporcionalidad. El legislador
sefala una cantidad genérica de pena que considera necesaria y suficiente para
intimidacion, esto es, para evitar que los ciudadanos cometan el hecho criminal, y,
para lograrlo, debe tratarse de una pena en proporcién a la gravedad abstracta
del hecho.

4.9.5.1.2. Individualizacién judicial

Es la tarea realizada por el juez o tribunal sentenciador, en el momento de emitir

una sentencia y determinar la pena que se le va aplicar a la persona condenada,

152 B, Mapelli, J. Terradillos. Ob. Cit. Pag. 188
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dentro del marco legal que estipula la pena, con base en el principio de flexibilj

es decir, dentro del minimo o maximo de la pena sefialada en la norma penal.

“El verdadero momento de la individualizacion penal, es éste, el de la
individualizacion judicial, la realizada por los juzgadores, que determinaran, si la
ley lo permite, la clase de penay, en todo caso, su duracion. Para el cumplimiento
de esta mision deberian poseer una especial preparacion profesional, no sélo
juridica, como en la actualidad, sino también psicoldgica y socioldgica, que les
permita conocer la personalidad de los delincuentes. Con el fin de favorecer la
individualizacion penal habrian de recibir toda clase de informes, debidamente
controlados, relativos a la vida y antecedentes de aquéllos, y si fuera preciso,

cuando asi lo estimaran podrian recurrir a la ayuda de especialistas”*2,

De esa manera, los jueces sentenciadores ademas de ser conocedores del
derecho (Curia No VIT Curia) deben tener preparacion psicolégica y social; lo
primero consiste en tener certeza de los comportamientos y personalidades de las
personas a condenar, pero también de su entorno social y los factores que han
incidido en la conducta criminal y que, en el momento, han propiciado la comision

del delito, para poder determinar la pena a sefalar.

En esta fase, el juez o tribunal lleva a cabo, en primer lugar, la llamada
determinacion cualitativa o eleccion del grado de la pena que tiene lugar, porque la
ley obliga a imponer penas inferiores o superiores en grado de acuerdo con la
gravedad del delito, pero también en aquellos casos en que se permite sustituir
una pena por otra. En segundo lugar, se procede a la determinacién cuantitativa
de la pena, que consiste en la eleccidén de la extension o cantidad concreta de

pena a cumplir.

153 E, Cuello Calon. Derecho Penal Tomo | Parte General Volumen Segundo. Décima
Octava Edicién. Barcelona, Bosch, Casa Editorial S.A. Urgel, 51 bis. 1975. P4g.740
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establecidas en la ley que, por tanto, pertenecen a la individualizacion legal; pero

que, en la medida en que dejan margenes de ejercicio del arbitrio o discrecion,

configuran el ambito de la individualizacion judicial.

“En la individualizacion judicial debe tenerse en cuenta tanto el criterio de la
proporcionalidad de la pena respecto al hecho concreto, como las necesidades

preventivas especiales que presente el sometimiento a juicio”'%*,

El momento de la individualizacion judicial de la pena es aquel en el que se decide
cuanto castigo ha de padecer el reo; es el momento en el que las cuestiones
fundamentales sobre qué y para qué se sanciona, han de descender de lo

pragmatico a la sentencia concreta.

“A juicio del aleman Albrecht, una teoria de la individualizacion judicial de la pena
que sea capaz de ofrecer criterios para la concrecion de la pena, y aclarar
diferencias respecto a la gravedad y el tipo de pena, posibilita la respuesta a la
pregunta acerca de las distintas medidas de pena fundamentales, tanto desde el

punto de vista tedrico como juridico positivo.

Conforme a ello, una teoria de la individualizacién judicial de la pena aceptable
tiene que reunir determinadas condiciones, entre las cuales estarian las

siguientes:

-Tiene que ser accesible a la comprobacion en los casos en que se aplica.

154 F, Mufioz Conde, M. Garcia Aran. Ob. Cit. Pag. 602
184



practicable”5,

El autor expone acerca de una teoria para la determinacién de la pena, que es
necesario que la misma sea comprobada y que sea practica; es decir, que sea
aplicable en un caso concreto en el momento de la determinaciéon de la pena por
el juez sentenciador. La ley adjetiva penal guatemalteca regula en sus Articulos
353 y 386 el momento procesal en el cual los jueces de sentencia determinan la

pena.

“Grassberger propuso ya en 1932 unir la decisién individualizadora a reglas de
calculo; partiendo de la pena normal, tomando en cuenta factores como la
intensidad de la retribucion, la cantidad de culpa, la influencia del condenado, etc.,
los cuales tiene que ser sopesados matematicamente y utilizados para la

determinacion de la pena.”1%¢

El mecanismo que expone el autor citado se refiere a que, en el momento de
determinacién de la pena, se debe tomar en cuenta el grado de culpabilidad que
tiene la persona cuando comete el hecho criminal. En la préactica, en Guatemala
este mecanismo se encuentra regulado en el Articulo 65 del Codigo Penal, al
regular que el juzgador, en el momento de determinar la pena, debe tomar en
cuenta la intensidad del dafio causado, la circunstancias atenuantes y agravantes

en la comision del hecho.

155Dy S. Madrazo Mazariegos. Ob. Cit. Pags. 129y 130
156 |pidem. Pag. 130
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“Para Dubs, el andlisis particular de cada elemento relevante, previa fijaciol :
aquellos puntos de vista que deben entrar en juego, evita que un determinad§
punto de vista sea valorado en exceso en el caso concreto, o que un elemento

importante deje de ser tenido en cuenta”>’,

Segun este autor, las circunstancias o0 elementos a tomar en cuenta en la
determinacion de la pena son importantes porque permiten cuantificar la pena, y

de esa cuenta, resulta necesario verificar cada una de los referidos elementos.

“Bruckmann establece que el punto de partida de una teoria de la individualizacion
judicial de la pena no deber ser la resocializacion, ya que entiende que la
resocializacion tiene que ser la base para decidir el si y como una pena de ser
ejecutada, lo cual es independiente del problema de la cantidad de pena. En
cambio, afirma que la base debe ser la responsabilidad del autor, ya que ésta
constituye el fundamento al que tiene que orientarse la individualizacion judicial y,
para el efecto, propone un método aritmético que contempla sélo tres factores.”
La peligrosidad del autor; la gravedad del hecho; y la relacion ente el autor y la

victima.

Serian estos tres factores de donde se deduciria la pena resultante (peligrosidad
del autor x gravedad del hecho+/- comportamiento de la victima pena final). La
peligrosidad del autor constituye para este autor el factor basico, mientras que la

gravedad del hecho se expresa en forma de multiplicador. Por dltimo, el

157 |bidem. Pag. 130
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comportamiento de la victima puede afiadir o restar, ya que en si, no modifig;

hecho, pero puede relativizarlo.” 158

Las doctrinas citadas ilustran al juez sentenciador las circunstancias que debe
tomar en cuenta para la determinacion de la pena; tanto en su aspecto cualitativo
como cuantitativo; es decir, el grado de peligrosidad de la persona del delincuente,
la gravedad del delito, las circunstancias que concurren en su comision, el grado
de culpabilidad del autor del delito, asi como la relacién entre victimario y victima.
Considero que esto se da en los delitos sexuales, factores que la doctrina sefiala
importantes para la individualizacion de la pena; los autores citados anteriormente

le restan importancia al fin de la pena que es la resocializacion.

4.9.5.1.3. Individualizacion ejecutiva

“Se le llama también como individualizacion administrativa o bien como
individualizacion penitenciaria, aludiéndose con ello a las modificaciones que
puede sufrir la pena de prision durante su cumplimiento, mediante la aplicacién de
beneficios penitenciarios, la progresion en grado penitenciario y la obtencion de la

libertad condicional.” 1°°

La individualizacion de la pena es el acto por el cual el juez pondera la infraccion a
la norma y la transforma en una medida de pena determinada. Es el momento
judicial cuando el juez tiene que cuantificar la culpabilidad del autor en términos de
pena. Ademas de fijarse la pena aplicable, también debe indicarse su forma de

cumplimiento.

158 D y S. Madrazo Mazariegos. Ob. Cit. Pags. 129 a la 131.
159 F, Mufioz Conde, M. Garcia Aran. Op. Cit. Pag. 602
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de los derechos individuales que la constitucion garantiza, es necesario que los

tribunales de justicia realicen una correcta fundamentacion en la aplicacion de los
criterios legales que para la imposicion de las penas exige el Articulo 65 del
Cadigo Penal."160

Se refiere lo anterior a que, en el momento de cuantificar la pena, el juez
sentenciador debe tomar en cuenta circunstancias que integran la comisién del
hecho tales, como agravantes y atenuantes, que son los indices que dan la pauta

para determinar el parametro para fijar la pena.

“Otra momento de la individualizacion penal es la llamada administrativa o
penitenciaria, realizada por los funcionarios encargados de la ejecucion de las
penas privativas de libertad, Unicas idoneas para la actuacion individualizadora. Se
estudiaria y observaria al delincuente durante su reclusion examinando los efectos
del régimen empleado, determinandose, si fuere preciso, con el concurso de otros
especialistas, la llegada del momento de liberacion del penado por su efectiva

reforma.” 161

En el Derecho Penal guatemalteco, en lo referente a la individualizacién ejecutiva,
es controlado por un juez de ejecucion penal, 0 sea que es bajo control judicial no

como en la doctrina anteriormente consignada, que es administrativa.

En Guatemala, la naturaleza juridica del juez de ejecucién de la pena es judicial,

debido a que sus funciones son eminentemente judiciales, ya que sera el

160 A, Rodriguez Barillas, y otros. Ob. Cit. Pagina 218.
161 E, Cuello Calon. Ob. Cit. Pag. 741.
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encargado del mantenimiento de la legalidad en la ejecucién de la pe
salvaguarda de los derechos de los condenados a pena de prision frente a abus8:

de la administracion.

Los juzgados de ejecucion de la pena son juzgados especiales que estan a cargo
de jueces que velaran por el control del cumplimiento de la pena de prision y la

resolucion de las incidencias que se susciten durante su cumplimiento.

En nuestro Codigo Procesal Penal, el Articulo 43 regula la competencia de los
jueces en donde, en el inciso primero, aparece los jueces de ejecucion penal, y el
Articulo 51 del mismo cuerpo normativo regula que los jueces de ejecuciéon
tendran a su cargo la ejecucion de las penas y todo lo que se relacione con ella,
conforme lo establecido en este Cddigo. Y el libro quinto del Codigo Procesal

Penal regula todo lo referente a la ejecuciéon penal.

Los juzgados de ejecucion se denominan, en otros paises, juzgados de vigilancia.
Surgieron en Guatemala con el modelo acusatorio en 1994; actualmente en
nuestro pais Unicamente existen tres juzgados de ejecucion penal. Su actuaciéon
se regula en los Articulos 5, y 493 al 505 del Cddigo Procesal Penal y 8 de la Ley
del Régimen Penitenciario. Entre sus funciones esta controlar la ejecucion de la
pena o medidas de seguridad, impuestas en sentencia por los jueces o tribunales

de sentencia.
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4.9.6. La finalidad de la individualizacién de la pena

Al individualizar la misma se puede discutir o analizar, de una mejor manera, la
pena a imponer al acusado, con base en todas las pruebas que se diligenciaron en
el debate y los argumentos que se dieron por parte de los sujetos procesales, en
donde los jueces o juez deben de aplicar una pena justa y acorde a los
parametros que establece el Articulo 65 del Codigo Penal. Asi se garantiza el
derecho de defensa del acusado, procurando que la pena cumpla la finalidad de
la readaptacion y resocializacion de la persona, con base en el Articulo 19 de la

Constitucion.

4.9.7. Criterio para la individualizacion de la pena por el juez

“Mientras en los delitos con penas Unicas indivisibles la funcién individualizadora
de la pena por parte del juez se reduce a una minima expresion, ya que una vez
determinada el tipo penal aplicable, no tiene otra opcion que la de aplicar la pena
indivisible que él designa; esa funcion se amplia en los delitos con penas
alternativas (donde tiene que elegir una de las previstas) y mucho méas cuando la
pena es divisible, es decir cuando tiene que determinar una magnitud entre un
maximo y un minimo, los tribunales fijaran la condenacion de acuerdo con las

circunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso” 162,

De lo anterior se entiende que el juez, al individualizar una pena, debe tener

criterio acerca de la forma que se encuentra determinada en el tipo penal por el

162 C. Creus. Ob. Cit. Pag. 499
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pauta de individualizacién de la pena.

A manera de ejemplo, una norma penal de naturaleza disyuntiva, en un delito
cuya pena es de prision o de multa, debe individualizar qué pena debe aplicar,

eligiendo una de las penas descritas.

4.9.8. Los parametros que deben servir para aplicar la pena en un Estado
democratico

Todo acusado tiene derechos humanos que se deben respetarse en el proceso
penal. En el momento del juicio, cuando el juez o jueces deliberaran para imponer
una pena por algun hecho delictivo que cometié el acusado, deben tener
presente, o en el momento de deliberar, los derechos consagrados en los
Convenios y Tratos sobre Derechos Humanos especificamente los regulados en el
Articulo 7 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: que todos son
iguales ante la ley, tienen derecho a igual proteccion ante la ley, y segun el
Articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nadie sera
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueren
delictivos segun el derecho nacional. El Articulo 6 de la Convencién Americana
Sobre Derechos Humanos, Articulo 5 inciso 6, las penas privativas de libertad
tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los
condenados. El Articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala regula que la finalidad de la pena es la readaptacion social y la
reeducacion de los reclusos. Los jueces o juez, al imponer la pena, deben respetar
cada uno de los derechos que regulan los Convenios y Tratados sobre Derechos
Humanos, el Articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,

y la legislacién sustantiva penal, en donde existen parametros que deben de
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aplicarse para imponer una pena, que se encuentran regulados en el Articu

del Cédigo Penal siendo:

4.9.8.1. La pena que corresponda dentro de un maximo y minimo sefalado

por la ley para cada delito

En nuestro sistema penal guatemalteco, se aplica el sistema de determinacion
legal relativa, el que no se traduce en la fijacidn de una pena exacta e inamovible
para cada conducta, sino el sefialamiento de unos margenes, limitadores
generalmente por un minimo y méaximo dentro de los cuales el juez o tribunal debe
de adecuar la pena. Al respecto, existe una excepcion en nuestro ordenamiento
penal para el delito de los hechos sacrilegos; aqui ya existe una pena fija, es decir
no deja opcion al juez sentenciador determinar la pena, toda vez que la norma

penal es imperativo.

4.9.8.2. La mayor o menor peligrosidad del culpable

No existe una definicibn de peligrosidad en el Cdodigo Penal pero, segun el
Diccionario de la lengua espafiola, ilustra, la peligrosidad deriva del latin
periculosus, adjetivo que significa lo que tiene riesgo o0 contingencia inminente de

gue suceda algun mal.

Dafio del latin damnum, se entiende como la accién de causar detrimento,

perjuicio, menoscabo, dolor o bien molestia.
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de la bondad que debe tener segun su naturaleza o destino; dafioso o nocivo a la

salud o que se opone a la ley.

4.9.8.3. Peligrosidad

El estado peligroso de una persona es muy dificil de definir, puesto que es una
categoria de vulnerabilidad de la persona, ya que lo peligroso es un acto, cosa o
animal que puede causar dafio a una persona o un objeto. No obstante, en el
Derecho Penal se refiere a la peligrosidad del culpable. “Ese sentido, si a quien se
le considera culpable tiene posibilidad de delinquir en el futuro, estaremos frente a
la peligrosidad criminal, o si la ley considera que la persona es un peligroso o
amenaza para la comunidad, la palabra correcta sera peligrosidad social. En
ambos casos, la peligrosidad es un concepto dirigido hacia el futuro, pero cuando
se trata de imponer la pena se esté interpretando también hacia el pasado, pero
no por la conducta que se les juzgo, sino por sus caracteristicas personales como
la reincidencia, los antecedentes personales del culpable, que conforme la ley
arbitraria seguramente incidirAn en un aumento de la pena por su estado de

vulnerabilidad.” 163

4.9.8.4. Peligrosidad del culpable

“El significado de peligrosidad, no lo regula el cédigo, pero adelanto que se refiere
a la posibilidad que tenga el culpable de cometer otros delitos en el futuro

163 J. G. Giron Palles. Revista del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala. No. 59.
Servitag. Guatemala 2010. Pag.9
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(peligrosidad criminal) o bien que el culpable pueda causar dafio o pone :
peligro a la comunidad (peligrosidad social). Ambos conceptos se unen en uNé

solo, no existe método para pronosticar la peligrosidad del culpable”!64,

“Se denomina peligrosidad criminal a la persona que haya cometido un delito, pero
por su incapacidad penal o inimputabilidad no se le puede imponer una penay se
cree que en el futuro puede cometer otro delito y al que regularmente se le impone
una medida de seguridad. En sentido amplio, es un adjetivo con el que se designa
a una persona que ha cometido un delito, e incluso, hasta una tentativa de delito, y
que por su condicion personal o del hecho, puede considerarse que cometera otro

delito en el futuro”,

“Peligrosidad social es la condicién de la persona que hasta el momento no ha
cometido ningun delito, pero que se considera que puede ocasionar algun dafio a
la comunidad, por ello se le tiene como peligroso social. Solo el ordenamiento
juridico puede determinar lo que es dafio para la comunidad. De este modo la
peligrosidad social se define como una elevada probabilidad de que un sujeto

inflija a la comunidad un dafo antijuridico mediante sus actos futuros”. 16°

“No obstante, en el Codigo Penal guatemalteco, hay resabios muy fuertes del
positivismo que sirvi6 como discurso filoséfico para fundamentar el Estado de
Policia. Estos se encuentran en el articulo 87, en donde se consideran indices de
peligrosidad”.

164 J. G. Gir6n Palles. Ob. Cit. Pag. 6
165 J. G. Gir6n Palles. Ob. Cit. Pags. 62y 63.
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“Estos supuestos son el discurso legado por Garéfalo y Lombroso, que sirvi{
fundamento para la persecucion de personas después de la Revolucion France
y que no tiene un sustento cientifico para que la peligrosidad sea un agravante de
la pena, aunque algunos tribunales dictan sentencia basados en otra peligrosidad
gue traen los tipos penales y otros casos una peligrosidad intuitiva o hasta
dictaminada por peritos que no estan actualizados, pues ciencia como la
psicologia o la sociologia pueden explicar las razones del porqué delinquio el
individuo, pero nunca predecir que cometera delitos en el futuro, conocida

prediccion con el nombre de prognosis criminal”.166

Los estados peligrosos regulados en la ley sustantiva penal constituyen indices de
peligrosidad, y para que el juzgador tenga certeza de un determinado estado
peligroso de una persona, considero necesario que el juez se valga de un
dictamen de un facultativo con el fin de tomar una decision con certeza y decidir
con relacion del estado peligroso de la persona, ya sea para imponerle medida de

seguridad o tomar como presupuesto en la imposicion de una pena correccional.

4.9.8. 5. Los antecedentes personales de este y de la victima

“En Guatemala, se utiliza para la ponderacion de la pena, los antecedentes
personales, tanto del culpable como de la victima. Se refiere a la situacion social,
econOmica, juridica, cultural de las partes del proceso penal que para la
imposicion de la sancién debera tenerse prueba pericial o documental, e incluso,

testimonial. Sin embargo, en los tribunales es lo que mas se aplica respecto del

166 J. G. Giron Palles. Ob. Cit. Pag. 7
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culpable son los antecedentes penales y policiales, pero también se pug

presentar antecedentes de la victima”6.

Pero este parametro de ponderacion de la pena, los jueces lo utilizan en sentido
positivo, si el acusado no tiene antecedentes penales o policiales, y si no hay otro

aspecto para imponer la sancion, le imponen la pena minima.

“La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula que los
antecedentes penales o policiales no son causa para que a las personas se les
restrinjan derechos, algunos jueces utilizan los antecedentes penales para
fundamentar la negacion de una medida sustitutiva porque la norma ordinaria los
autoriza, o al imponer la pena utilizan la agravante de reincidencia por haber sido

condenado en sentencia ejecutoriada por otro delito”. 168

Considero correcto lo sefalado por el doctor Giron Palles anteriormente, porque lo
que el juez juzga es el acto de la persona, materializado por su conducta ilicita al
cometer un hecho, y es a este hecho por el que se le juzga y se le pena al
determinarse su responsabilidad penal. Se juzga y se pena la accién de la
persona, es decir estamos hablando de un Derecho Penal de acto y no la autoria

anterior de la persona.

167 [dem. Pag. 62
168 |hidem. Péags. 63.
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4.9.8.6. Los antecedentes personales del culpable

En los antecedentes personales del culpable, los juzgados y tribunales interpretan
los registros de antecedentes policiales como indicador de las veces que la
persona ha sido detenida por la policia, aunque se le haya otorgado libertad por
falta de mérito, un sobreseimiento o condena absoluta; y los antecedentes penales
del Registro de Estadistica Judicial, documento de donde se deduce la
reincidencia del procesado; en esta forma de pensar, el reincidente tendria la
calidad de peligroso, pues el concepto legal de reincidente se le otorga a quien
“comete un nuevo delito después de haber sido condenado, en sentencia
ejecutoriada, por un delito anterior cometido en el pais o en el extranjero, haya o

no cumplido la pena. (Articulo 29 inciso 23 Cédigo Penal)™16°

Sin embargo, “hay dos aspectos que regula el Articulo 65 del Cédigo Penal, que
se refiere a la fijacibn o ponderacion de la pena que a juicio del ponente
corresponde al Derecho Penal de autor, en donde se juzga y castiga al acusado
no por su actos o conducta que realizd, sino por las circunstancias personales
tales como: la mayor o menor peligrosidad social del culpable y b) Los
antecedentes personales del acusado.”'’®

Para una mejor ilustracion del lector, considero necesario abordar los temas de
Derecho Penal de acto y Derecho Penal de autor, a fin de tener presente cuando
se debe aplicar cada uno para imponer una pena por parte de los jueces o juez,

segun sea el caso concreto, segun la doctrina siguiente.

169 J. G. Giron Palles. Ob. Cit. Pag. 7
170 |bidem Pag. 3
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a) Derecho Penal de acto

“El principio Nullum crimen sine lege extraemos, que a partir de que seleccionan
bienes juridicos importantes para proteger, solamente es posible seguir un
proceso cuando se han producido acciones u omisiones previstas en la ley como
delitos o faltas; esto significa que solamente nos interesan los “actos” constitutivos
de acciones u omisiones previstos en la ley como un delito; esto es lo que se
denomina “Derecho Penal de acto” lo que excluye la aplicacion de un Derecho
Penal de autor, en consecuencia se debe de perseguir penalmente a una persona
por las acciones u omisiones que ésta realice en cuanto se encuentra establecido
en la ley previamente como un delito. No es posible entonces perseguirla
penalmente cuando no haya realizado conductas activas u omisivas que se
configuran como un delito. Al respecto de la consideracion del Derecho Penal de
autor, la Corteidh se ha pronunciado: “En concepto de esta Corte, el problema que
plantea la invocacién de peligrosidad no sélo puede ser analizado a la luz de las
garantias del debido proceso, dentro del Articulo 8 de la Convencién. Esa
invocacion tiene mayor alcance y gravedad. En efecto, constituye claramente una
expresion del ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de las caracteristicas
personales del agente y no del hecho cometido, es decir, sustituye el Derecho
Penal de acto o de hecho, propio del sistema penal de una sociedad democratica,
por el Derecho Penal de autor, que abre la puerta al autoritarismo precisamente en

una materia en la que se hallan en juego los bienes juridicos de mayor jerarquia.

En este caso la Corte se refiere a la peligrosidad como elemento propio para
agravar una pena, refiriéendose al Articulo 132 del Codigo Penal guatemalteco,
apreciar esta peligrosidad no corresponde a un Derecho Penal de acto, sino a un
Derecho Penal de autor, puesto que no es un elemento objetivo que pertenece a
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la accidén concreta realizada, sino a un aspecto subjetivo que requiere un es

de prognosis para establecerse”. 171

De esa manera, lo interesante para el Derecho Penal es la accion que se realiza y
gue tiene consecuencias en el mundo exterior al ser materializada esa conducta, y
esto porque la accion encierra en verbo rector en una norma penal; es decir,
constituye el elemento objetivo de toda norma penal que al realizarse es objeto de

consecuencia juridica es decir de reproche estatal.

“Mediante la aplicacion de un Derecho Penal de “acto” conforme al planteamiento
constitucional, resulta necesario actualizar y pasarle el filtro constitucional a toda la
legislacion penal sustantiva, puesto que en muchos casos como el descrito en la
aplicacion de medidas de seguridad pre delictivas, existen muchas
inconstitucionalidades, esto ocurre por razon de que el Cdédigo Penal guatemalteco
Decreto 17-73 del Congreso de la Republica entré en vigencia el 15 de septiembre
de 1,973. Ciertamente fue superado por la Constitucién Politica que entra en
vigencia el 14 de enero de 1986, solamente se hara una breve enumeracion de los
casos en gue esto ocurre dentro del Cédigo Penal guatemalteco. Casos en que se
imputa y sanciona, se agrava la pena, o se prohiben ciertos beneficios a una
persona por lo que es, por lo que ha sido y por lo que creemos que pueda ser, que
no son directamente consecuencia de las acciones que ha desarrollado en los
hechos concretos que le son atribuidos. Los encontramos en los agravantes de la
responsabilidad, cuando se trata de un delincuente reincidente, delincuente
habitual, no se permite la conmuta de la pena de prisidon cuando a juicio del juez
se establece la peligrosidad social. Para individualizar la pena el juez debe
considerar “la mayor o menor peligrosidad del culpable”, para gozar del beneficio

de la suspensiéon condicional de la pena “no debe de existir peligrosidad”, para

171 C. A. Calderén Paz. Ob. Cit. Pag. 96 y 97.
199



peligrosidad social”.1"?

El Derecho Penal de acto constituye una manifestacién de la seguridad juridica de
la persona sindicada de participacion en un hecho antijuridico, porque solo se le
va juzgar y penar por el hecho criminal que se le sindica y que este encuentre
regulacion penal en aplicacion del principio de legalidad regulada en el Articulo 17
de nuestra Constitucion; y sobre dicha accién criminal, debe recaer la facultad
punitiva del Estado.

b) Derecho Penal de autor

Existe Derecho Penal de autor cuando la pena se vincula a la personalidad del
autor y lo que decide sobre la sancidn es su sociabilidad y el grado de la misma.
“Lo que hace culpable aqui al autor no es ya que haya cometido un hecho, sino
gue solo el que el autor sea “tal” se convierte en objeto de la censura legal; alli
donde entre los presupuestos de la conminacion penal se incluye algo distinto y
mas que el si y el cdmo de una accién individual, y donde ese algo mas debe
buscarse en la peculiaridad humana del autor, estamos ante un sistema en que la

pena se dirige al autor como tal”.

“Esta claro que el principio constitucional nullum crimen, nulla poena sine lege
favorece mas el desarrollo de un Derecho Penal de hecho que el de un Derecho
Penal de autor; pues las descripciones de acciones y las penas por el hecho se
acomodan mas al principio de precisibn o determinacidn que unos preceptos

penales que atiendan a “un elemento crimindbgeno permanente” en la persona del

172 |bidem. Pags. 99.
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autor o “al ser asi humano de la personalidad que hay que castigar” y que
por ese baremo la clase y cuantia de la sancién. Asi pues, un ordenamie
juridico que se base en principios propios de un estado de derecho liberal se
inclinara siempre hacia un Derecho Penal de hecho. Por otra parte, las fuertes
tendencias preventivo especiales, existentes desde los tiempos de Liszt en el
Derecho Penal aleman, presionan en la direccion del Derecho Penal de autor;
pues la cuestion de qué intervencion sobre el delincuente es precisa para evitar
futuros delitos, dependen mas de su personalidad que del concreto hecho

individual.”

“Franz V. Liszt nunca extrajo la consecuencia de que sea deseable que para la
punibilidad se atienda, en vez de al hecho, la forma de existencia 0 a la posicion
interna del autor. También el proponia castigar al autor solo por el hecho cometido

por el mismo.”1"3

El Derecho Penal de autor tiene su aplicacion en los estados o gobiernos
autoritarios, en donde el sistema de justicia es naturaleza inquisitiva. En este
sistema, el sujeto activo de un delito se constituye como un objeto procesal y en
su juzgamiento se le vulneran sus derechos fundamentales; se juzga su
personalidad, no su acto, en todo caso posiblemente por considerarlo un peligroso
social; se trata, entonces, de presumir la conducta ilicita de una persona por su
apariencia o incluso por sus relaciones interpersonales; por ejemplo, si conforma

un grupo de pandillas juveniles, etcétera.

173 C. Roxin. Ob. Cit. Pags. 176 ala 178.
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C) Influencias del Derecho Penal de autor en la medicion de la pena

Se le impone al juez el cometido de tener en cuenta para la medicion de la pena,
entre otras cosas, “la vida previa del autor, sus circunstancias personales y

econdémicas”, pero también “su comportamiento posterior al hecho”.

“En todo caso la culpabilidad por la conduccion de la vida nunca puede utilizarse
para rebasar en la medicion de la pena la medida de culpabilidad por el hecho; por
tanto, por un hecho de escasa relevancia no se le puede castigar a nadie mas
gravemente porque la conduccion de su vida es equivocada y hace temer su
reincidencia en el delito. De lo contrario, dado que la “culpabilidad” por la
conduccion de la vida a menudo es “solo una expresion conciliadora para indicar
la peligrosidad”, serian las necesidades de prevencion especial las que
determinarian la cuantia de la pena y se habria anulado el efecto limitador de la
pena que frente a las necesidades preventivas despliega el principio de

culpabilidad”."4

El Derecho Penal de autor influye en la determinacion de la pena, e incluso en la
fijacion de una medida de coercion. Es el caso de las medidas sustitutivas a la
prision, porque se trata de ponderar, en cierta forma, el comportamiento de la
persona antes del hecho y después de la comision del hecho. Un claro ejemplo
tenemos con la reforma del Articulo 264, del Codigo Procesal Penal relacionada
con el delito de portacion y tenencia armas defensivas y/o deportivas, tenencia o
portacién de arma de fuego con numero de registro alterado, borrado o legalmente
marcado por la DIGECAM; al procesado por los ilicitos no se le otorga ninguna de
las medidas sustitutivas si ha sido reincidente segun lo establecido en el Articulo

1° del Decreto niumero 6-2013.

174 idem. P4g.187
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d) Influencia del Derecho Penal de autor atenuatorias de la pena

Las influencias de un Derecho Penal de autor no esta orientado a la culpabilidad,
sino es puramente preventivo especial, en la configuracién de las sanciones que
se gquedan por debajo de la medida de la culpabilidad. Como no hay ninguna
prohibicién de exceso respecto de la culpabilidad que se oponga a ello, en este
caso, puede desplegar sus efectos sin obstaculos un pensamiento de Derecho

Penal de autor preventivo especial.

“Con caracter absolutamente general cabe afirmar que la idea de un Derecho
Penal de autor preventivo especial tiene aun un gran futuro en el (limitado) terreno
de la medicion de la pena y de la configuracion de la sancién cuando se queda por
debajo de la medida de culpabilidad. Pues en ese campo concuerdan con todas
las tendencias de un moderno Derecho Penal resocializador y simultdneamente no

plantea el menor problema desde la perspectiva del estado de derecho”.*’®

Después de haber analizado cada uno de los pardmetros para fijar la pena, a titulo
personal, considero, como lo sustenta la doctrina, que en lo que refiere a los
parametros de la peligrosidad y antecedentes personales del acusado aqui se
aplica claro un Derecho Penal de autor; se agrava la pena o no se le dan ciertos
beneficios, por lo que es, puede ser o ha sido. Se juzga y castiga al acusado no
por su actos o conducta que realizd, sino por las circunstancias personales, si
tiene antecedentes es reincidente y por eso tiene la calidad de peligroso, pero no
se analiza ni se estudia si el mismo fue absoluto en sentencia absolutoria, o con
una falta de mérito; estos aspectos positivos deberian de servirle al acusado,

basandonos en el principio de que la duda favorece al reo.

175 C. Roxin. Ob. Cit. P4g. 188
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4.9.8.7. El mévil del delito

La intencion o el porqué de la comision del delito por parte de la persona, este
parametro, en la gran mayoria de casos, el ente acusador es el Ministerio Publico,
gue nunca llega a determinar por qué se cometié el delito, la causa que motivé y
lo llevé a cometer el crimen; por lo que, al no tener la respuesta del porqué del
delito, deberia favorecer al acusado para ponderar la pena a imponer. En la

mayoria de casos, el ente acusador al final deja invertido el movil del delito.

“El mévil o la motivacion para realizar el delito, como supuesto para la ponderacion
de la pena, esta desapareciendo en la doctrina moderna, pues a partir del
finalismo desarrollado por Welzel, la conducta tiene que ser voluntaria dirigida a
una finalidad. La motivacion del autor de un delito es variada segun el bien
juridico, asi en el homicidio y en asesinato por ejemplo, quitar la vida a la victima
puede ser por venganza, odio o diferentes motivos. En los delitos patrimoniales, el

movil es apoderarse de los bienes muebles para acrecentar su patrimonio”.176

Este autor considera que el mévil debe eliminarse como un supuesto para la
determinacién de la pena, pues aunque sea diferente al dolo, las conductas

prohibidas o imperativas tienen asignada una sancién diferente

176 J. G. Gir6n Palles. Ob. Cit. Pag. 62 y 63
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4.9.8.8. La extension o intensidad del dafio causado

“Este parametro para la determinacion judicial de la pena se refiere precisamente
a la extension e intensidad del dafio causado, o la puesta en peligro del bien
juridico. Aqui son importantes para la graduacién de la pena, las pericias sobre
diferentes bienes protegidos por los tipos penales, aunque tal valoracién la hizo el
legislador cuando cred la norma penal que esta integrada por el supuesto de

hecho y la sancién asignada.”’’

Aqui, el juez o tribunal debe de tener presente el bien juridico afectado por el ilicito
penal y los principios que afecta la sancion penal, en especial el principio de
proporcionalidad, ya que la sancion penal debe tener una relacion con la gravedad

del hecho cometido y el bien juridico lesionado.

4.9.8.9. Principios que afectan la sancion penal

En el Derecho Penal guatemalteco, el sistema de penas debe regirse por una

serie de principios que afectan la sancion penal, tales como:

a) El principio de legalidad

“Es general e inevitable en el Derecho Penal, impone que todo acto y sujeto se
encuentra sometido a la ley y que nadie es superior a ella; a la vez otorga al

ciudadano garantias frente al poder punitivo del Estado”. Es decir, que no hay

177 |dem. P4g. 63 y 64.
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no se le puede imponer, ni hacer ejecutar una sancion, sin un juicio justo y té

conformidad con la legislacién procesal y de ejecucioén. “178

Este principio constituye un limite al poder penal del Estado, y representa
seguridad juridica para la persona que se le juzga y se le pena. También
constituye una garantia procesal de caracter constitucional de la persona que se
juzga por un hecho criminal, pues la conducta de la cual se le sindica debe estar
plenamente establecida y configurada con todos elementos tipicos en una norma

penal relevante.

b) El principio de utilidad de la intervencion penal

“Uno de los requisitos inherentes a este principio lo constituye la capacidad de
idoneidad y eficacia por parte del Derecho Penal para prevenir y evitar delitos, de
tal modo que cuando una sancién penal no cumple con su funcién de prevenir los
delitos de conformidad con este principio, debe buscarse otro tipo de sancién que

cumpla con dicha finalidad”.1"®

En Guatemala, la utilidad de la pena puede ser de dos naturalezas: una, como
retribucién a la persona por el hecho cometido y la otra es la utilidad de prevencion
y resocializacion, este ultimo regulado en el Articulo 19 de la Constitucion. Pero se

debe considerar que la pena también es utilizada hoy dia por el Estado como un

178 A, Rodriguez Barillas, y otros. Ob. Cit. Pag. 223

179 |dem. Pag. 223
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la paz de sus habitantes.

C) El Principio de subsidiariedad y fragmentariedad del Derecho Penal

“El principio de subsidiariedad se basa en una concepcion de Derecho Penal
liberal que se contrapone a un Derecho Penal intervencionista o represivo;
requiere de medidas legislativas en materia penal que sean estrictamente
necesarias; implica que el Derecho Penal debe intervenir cuando no sea posible
el restablecimiento del orden juridico, a través de otras ramas del derecho. Es
decir que la disciplina penal tendra la obligacion de hacerse efectiva cuando otras
no logren proteger los bienes juridicos de la sociedad, ya que el Derecho Penal

tiene caracter subsidiario.

A este principio se conecta el principio de fragmentariedad del Derecho Penal,
consistente en la seleccion como relevantes penalmente de aquellas violaciones
de los bienes juridicos mencionados con anterioridad mas intolerables, es decir
que no cualquiera puede afectar los mencionados valores sino aquellos
susceptibles de ser evitados por otras ramas del ordenamiento juridico

globalmente considerados"1€,

El primer principio encuentra plena relacion con el instituto procesal de la
prejudicialidad en el cual existen casos que pueden ser resueltos en otras ramas

del Derecho. La doctrina ensefia que una de las caracteristicas del Derecho Penal,

180 |dem. Pag. 225

207



para reprimir las acciones ilicitas.

El segundo principio tiene relaciéon con el principio de imputabilidad relevante que
consiste en que el Estado debe fijar su atencion a los casos de mayor impacto, sin
perjuicio de tratar los delitos de menor relevancia, por medio de otros medios
legales tales, como los mecanismos de resolucion de conflictos; es decir, las

alternativas procesales, también llamadas medidas desjudicializadoras.

d) El Principio de humanidad de las penas

“Se refiere basicamente a la dignidad personal del condenado, se trata de evitar
penas inhumanas y degradantes a los delincuentes; su objeto es que no se
impongan penas que actuen en forma grave y dafien la situacion personal del reo”.
Este principio tiene su fundamento en el Articulo 19 de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala actualmente vigente, cuya normativa persigue la

humanizacion de las penas.

Cuando se refiere a la humanizacion de las penas, se esta hablando de que las
penas reguladas en la ley penal y la determinacion que realizan los jueces no
debe trascender la persona humana, toda vez que la persona es el sujeto
especifico del Derecho. La humanizacion de las penas debe ser observada como
regla general por los Estados partes de convenios y tratados en materia de
Derechos humanos con base en el principio de pro persona. Solo a manera de
ejemplo, cito el Articulo 5° de la Convencion Americana Sobre Derechos

Humanos.
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Es necesario considerar que este principio obliga a los juzgadores a reconoc§
la persona que juzgan y se le aplica una pena, cualquiera que sea el delt
cometido, como un semejante; es una persona que tiene derecho a ser tratada

como tal y reintegrarse a la sociedad.

e) El principio de proporcionalidad

La sancion penal debe tener una intima relacion con la gravedad del hecho
cometido y el bien juridico lesionado o puesto en peligro. La pena no debe ser mas
grave que el injusto penal acreditado.

“Este principio es conocido también como principio de prohibicién en exceso, una
pena excesiva deviene injusta implica violacién a los derechos principios basicos
del Derecho Penal, una pena desproporcional se convierte en una pena cruel,

inhumano y degradante violatorio de preceptos humanos internacionales.

Una pena es proporcional se aplica cuando segun la gravedad y modalidad del
hecho punible, el grado de culpabilidad, las circunstancia atenuantes o agravantes
y la personalidad de agente, debe también a merced de la diversidad humana que
no todos los casos son iguales, como diferente somos los seres humanos, es por
ello que este principio le corresponde al juez en su esfera privada deducirla en su

deliberacién para imponerla a un sujeto particular.”*8!

El principio descrito anteriormente es un principio que aborda una garantia de

seguridad juridica de la persona a quien se le aplica una pena, y le corresponde al

181 ] . G. M. Villalta Ramirez. Ob. Cit. P4g. 50
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juez sentenciador realizar esta delicada tarea de ponderacion siempre con ajegei¥s

a las normas establecidas, sin perjuicio de que el juez debe verificar la coheren

de la norma penal con la Constitucion Politica de la Republica.

Lo anterior se fundamenta en lo expuesto por la Doctrina: “La proporcionalidad de
las penas exige que las sanciones previstas en las normas y aplicadas por los
tribunales no sean arbitrarias ni desproporcionadas con la gravedad de los delitos
gue se sanciona. Ciertamente el principio de proporcionalidad debe evaluarse a la
luz de la gravedad del delito asi como de las penalidades impuestas en la

legislacion para delitos de similar gravedad.” 182

f) El principio de resocializacion

La sancidén penal impuesta a un sujeto debe ir encaminada a su readaptacion
social y la reeducacion, segun la Constitucion de la Republica. Esto se logra
evitando en lo posible la separacion del sujeto del ambito comunitario, ya que su
distanciamiento fomentaria todo lo contrario, con los efectos desocializadores
inherentes a una tal marginacion. La reinsercion social debe ir encaminada a
educar al condenado para la convivencia social. La resocializacion debera tener
en cuenta la necesidad de hacer aceptar al sujeto las normas basicas y generales
gue rigen la sociedad, para obtener su respeto y aceptacion, y asi obtener el fin

principal que es evitar que cometa nuevos delitos en el futuro.

En Guatemala, este principio de resocializacion, constituye la finalidad de la pena,

como establece la Constitucion Politica de la Republica, pues lo que se pretende

182 Comision internacional de Juristas. Guia para Profesionales. Impunidad y Graves violaciones
de Derechos Humanos. Ginebra 2008. Pagina 73.
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es la reeducacion de la persona del delincuente mediante programas, y logray
esa forma su reinsercion a la sociedad; no existe a la fecha un dato exacto de™§

con los convictos de delitos se ha logrado este fin.

0)) El principio de culpabilidad

“Este principio tradicionalmente se enuncia bajo la formula “no hay pena sin
culpabilidad”, sobre todo con la finalidad de desterrar la responsabilidad objetiva
por el resultado. Segun la doctrina este principio debe cumplir con tres funciones
esenciales: a) individualizar la responsabilidad; b) fundamentar la pena, y c) limitar
la duracion de ésta. Se trata que la pena establecida por la ley, guarde proporcion
con la gravedad de la infraccion (dolo o imprudencia) y con el grado de
culpabilidad del infractor (pena imputabilidad, imputabilidad disminuida, error de

prohibicion vencible, menor exigibilidad de adecuar la conducta a la norma)”.183

El grado de culpabilidad, en caso concreto, viene determinado por varios factores,
entre los cuales destacan los del Articulo 65 del Cédigo Penal y son los siguientes:

a) El grado de injusto penal: la graduacién del injusto penal se realiza a partir del
analisis del desvalor de accién y del desvalor de resultado.

b) El grado de culpabilidad: la graduacion de la culpabilidad viene dada por el

analisis de los distintos elementos de esta categoria.

La capacidad de culpabilidad se determina por: el conocimiento de la prohibicion
o antijuridicidad de la accién y el grado de exigibilidad de la conducta de la

persona responsable del ilicito penal.

183 A, Rodriguez Barillas y otros. Ob. Cit. Pag. 227.
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“Finalmente desde una perspectiva de prevencion especial, debe analizars
grado de necesidad de la pena en el sujeto para el caso concreto. Es decir
evaluacion sobre las consecuencias que la pena va a tener en la vida del

sujeto.”184

Esta evaluacion es necesaria para poder establecer el grado de efectividad de la
pena en la persona del delincuente y, por supuesto, la necesidad de la pena para
gue cumpla su fin. Este Ultimo aspecto, en la practica, es bastante dificil, puesto
gue aun existe poca incorporacion del personal especializado que se encargue de
hacer estos estudios que puedan permitir, en determinado momento, servir al juez

para determinar una pena o, en todo caso en la ejecuciéon de la misma.

4.9.8.10 Las circunstancias atenuantes y agravantes que concurran

Nuestro Codigo Penal establece algunas causas que disminuyen la
responsabilidad criminal, pero no la anulan totalmente. Estas son las atenuantes
reguladas en el Articulo 26 del Cdodigo Penal. Las agravantes son aquellas
circunstancias que puedan darse en un delito, y que ocasionan que la pena a
imponer aumente dependiendo el caso. En nuestro ordenamiento se encuentra
regulado en el Articulo 27 del Codigo Penal, por lo que, al individualizar la pena,
se puede graduar la misma de tal forma que guarde directa proporcion con la
medida en que el hecho haya sido mas o menos grave; lo cual esta dado por las
circunstancias que en él hayan concurrido y que, en caso de que sean indicadoras
de menor gravedad, determinan que la sancion también pierda severidad, por lo

gue son denominadas circunstancias atenuantes.

184 ldem. Pag. 223 a la 227.
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“Las circunstancias atenuantes, son todos aquellas que disminuyen la culpabil
del sujeto, y tendran efectos en la ponderacion de la sancion penal, en princip
una pena minima, como en el caso de Guatemala, atendiendo desde luego al fin

de la pena, que en todo caso debe ser la rehabilitacion del condenado.”18°

Segun el jurisconsulto Girdn Palles, el Articulo 26 del Codigo Penal se refiere a las

circunstancias atenuantes, pero él las divide en tres clases:

1. “Atenuantes relacionadas con el autor antes o durante el hecho. Estas
atenuantes, disminuyen las responsabilidad penal, porque son circunstancias en
las que hay algunos elementos de las causas de justificacidn; otras veces, de la
falta de capacidad penal, conocimiento de la antijuridicidad, o bien de exigibilidad
de la conducta, pero no configuran eximentes de responsabilidad penal, sin
embargo el efecto consiste en disminuir dicha responsabilidad en la fijacién de la

pena.

2 .Atenuantes por el comportamiento del autor posterior al hecho. En las que
después de la realizacion del tipo, el autor ha demostrado por medio de acciones,
arrepentimiento o ha reparado el dafio producido al bien, juridico, o bien que las
pruebas se hayan inferido que no hubo dolo, y se present6 voluntariamente ante
las autoridades y en la primera declaracién confesé los hechos tal como

sucedieron.

3. Circunstancias andlogas atenuantes por analogia. En Derecho Penal, es

prohibida la analogia, excepto como atenuante denominada también analogia in

185 J. G. Giron Palles. Ob. Cit. Pag. 63
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favorecer al imputado o imputada que tenga relacién con las demas circunstanci

reguladas en el Articulo 26 del Cédigo Penal."'86

El citado autor explica que las circunstancias agravantes son sucesos, eventos en
los que en la ejecucidon del delito hubo, como resultado, mayor gravedad del mal
producido al bien juridico, o bien, se puede exigir un mayor reproche al autor. El
efecto de estas circunstancias es agravar la sancion regulada en la norma penal;
en el caso de Guatemala, la pena se inclina hacia el maximo establecido en el
tipo. Sin embargo, las denominadas agravantes especiales aumentan la pena en

una tercera parte.

Clasificacion de las circunstancias agravantes. El Articulo 30 del Codigo Penal
desarrolla el concepto de agravantes personales, y en el segundo, las

circunstancias materiales.

Las circunstancias agravantes segun el autor Girén Palles, se dividen en la

doctrina en:

A) “Objetivas: “En ellas es posible apreciar una mayor gravedad del mal
producido por el delito o bien una mayor facilidad en la ejecucion que supone
mayor desproteccion del bien juridico, con independencia de que ella se
deduzca o no una mayor reprochabilidad del sujeto. El principio de

proporcionalidad de la pena de culpabilidad por el hecho permite aqui el

186 i{dem. Pags. 64y 65
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B)

C)

incremento de la pena. Aqui se incluyen las circunstancias agrava

materiales que regula el Cadigo Penal”.

Subjetivas: “son aquellas en las que no es posible hallar datos por los que el
hecho objetivamente considerado resulte mas grave o por los que aumente el
reproche al autor por el hecho cometido. Lo que esta presente en ellas es una
mayor desvalorizacion del autor, pero referida a su vida anterior, su forma de
pensar o su actitud ante el ordenamiento juridico, sin que ese reproche se
refiera al hecho concreto objeto del enjuiciamiento”. Aqui se incluyen las

circunstancias personales”.

Mixtas: “son situaciones de parentesco, amistad o confianza entre los sujetos
del delito, que segun el caso en particular, se pueden apreciar como atenuantes

0 como agravantes, Articulo 31 del Cédigo Penal.

Para la fijacion de la pena es importantisimo que las circunstancias agravantes

estén contenidas en el hecho por el que la fiscalia presenta acusacion, y se

ofrezcan pruebas para acreditar su existencia, de esa manera, en la sentencia

deberan formar parte de los hechos probados, para que en la ponderacion de la

pena, se pueda aumentar la responsabilidad penal y como consecuencia la pena

dentro del minimo y maximo, o bien cuando constituya un tipo agravado como las

agravantes especiales. Debe evitarse, en todo caso, fundamentar la pena en

agravantes que de por si estan incluidas en el tipo, o por simples inferencias de

hechos o circunstancias que no forman parte de la acusacion para no violar el

principio de congruencias o correlacion procesal. Articulo 388 del Codigo Procesal

Penal™187

187 |bidem. Ob. C Fontanit. Pags. 66y 67.
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también se incluyen estas dos circunstancias para imponer la pena. Como un

ejemplo, a mi consideracion, las circunstancias agravantes reguladas en el
Articulo 10 de la Ley Contra el Femicidio y otras formas de violencia contra la
mujer; en lo que respecta a estas agravantes considero que estas también se
enfocan en el Derecho Penal de autor, porque la primera que se menciona es las
circunstancias personales del agresor, el legislador indica que la responsabilidad
es mayor por el simple hecho de su persona, aqui se aplica un Derecho Penal de
autor, que es algo violatoria, ya que no se le juzga por los actos como sucedid sino
por el simple hecho de ser hombre. En este caso, considero que se estan violando

derechos humanos del acusado.

Pero, cuando en los parametros no existe ni la peligrosidad ni tiene antecedentes
penales, el concederse falta de mérito, o sentencia absolutoria, algunos jueces no
lo toman en cuenta. Estos parametros del acusado deberian ser positivos para
gue la pena sea menor y esto se logra si se individualiza la pena y se aplica la
analogia in bonan partem cuando favorece al reo; es decir, estas circunstancias

deben observarse por el juzgador para atenuar la pena en su aplicacion.
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CAPITIULO V

5. Analisis de las penas en el delito de lavado de dinero u otros activos en
la legislacion penal de Guatemala

En el presente capitulo, se desarrollara el tema de las penas determinadas por el
legislador en el delito de Lavado de dinero u otros activos; especificamente, las
penas asignadas, cuando el responsable es una persona individual. La finalidad es
ilustrar que la penas asignadas en este tipo de delitos son mixtas y que, a la luz de la
doctrina y de la Constitucion, vulneran derechos fundamentales que el Estado
reconoce y garantiza a la persona individual en Guatemala y que rifien con principios
constitucionales y tratados internacionales en materia de derechos humanos asi
como con las finalidades asignadas a la pena en la Constitucion Politica de la

Republica y por la doctrina.

5.1. Antecedentes del delito

El delito de lavado de dinero constituye un fendmeno que ha tenido manifestacion a
nivel nacional e internacional, se ha expandido en diferentes paises del mundo
afectando la economia nacional y mundial y, por supuesto, a toda una sociedad,
limitando el desarrollo econdmico de un pais, por el trasiego de activos y bienes,
producto de ilicitos penales con trascendencia internacional. Tenemos como ejemplo
el narcotrafico, el crimen organizado, el lavado de dinero u activos, lo cual ha dado
lugar a que la comunidad internacional, se preocupe, por contrarrestarlo, creando
medidas legales al flagelo criminal. Es el caso de la Organizacion de Naciones
Unidas, que en 1988 cred la Convencion de las Nacionales Unidas contra el trafico
de estupefacientes y substancias psicotropicas, conocida como la “Convencién de
Viena” en la cual, con la forma y ratificacion de los estados de la Convencion, estos
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se obligan a tipificar el delito de lavado de activos. A partir de la creaciéon de%
instrumento internacional se propiciaron otros convenios relativos a la delincuen
organizada transnacional y la corrupcion, que contienen ampliacion del delito a
recursos generados en una amplia gama de actividades delictivas, distintas del
trafico de drogas, capaces de generar inmensas cantidades de recursos,
provenientes de ilicitos penales.

El fendmeno criminal ha sido el problema que ha afectado la vida social del ser
humano en todos los niveles. En el caso del narcotrafico, es sabido que Centro
América, especificamente Guatemala, ha sido el escenario utilizado para el trafico,
comercializacion e incluso produccion de las diferentes especies de substancias
narcéticas. También nuestro pais ha sido utilizado para la incorporacion y colocaciéon
de dinero y bienes producto del narcotrafico, lo que se conoce como delito de lavado
de dinero, que en otras legislaciones ha sido regulado como lavado de capitales,
blanqueo de capitales; indistintamente la denominacion que se le dé, siempre

constituye un ilicito penal.

“La evolucion del blanqueo de capitales, se encuentra intimamente vinculada al
desarrollo a partir de los afios sesenta del lucrativo negocio del trafico de drogas. Sin
embargo la historia muestra ejemplos de complicados esquemas dirigidos a ocultar
el origen delictivo de bienes, evidentes desde la propia fundacion del sistema
bancario. El blanqueo de capitales se encuentra intimamente ligado a la criminalidad
organizada. Desde un punto de vista crimindlogo, la expansion de este fendbmeno
refleja el desarrollo de los comportamientos delictivos; en concreto el paso que va
de la criminalidad individual y local a otra mas corporativa, crimen organizado,

frecuentemente practicado a nivel internacional™88

188 |, Blanco Cordero El delito de Blanqueo de Capitales segunda edicién Vasco, Esparia Editorial Arazandi.
2002. Pag. 37.
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Este fendmeno toma mayor relevancia en el desarrollo econémico social
sociedad moderna, porque, segun la historia, en la Edad Media, la iglesia catoli
proscribio la usura, tipificandola no solo como delito sino también como pecado
mortal. Los mercaderes prestamistas cobraban interés por los préstamos y crearon

técnicas para ocultar, desplazar y blanquear el producto del delito.

En la legislacion penal guatemalteca, no existe un antecedente de este delito. El
Cddigo Penal, en su contenido normativo, ha regulado delitos contra el patrimonio
estableciendo varias figuras delictivas que, en su mayoria, tienen como elemento
esencial el animo de lucro, pero ninguno tipifica la posesion o utilizacion del producto
del delito.

El Cddigo Civil guatemalteco, en su Articulo 1616, regula la figura del
enriguecimiento sin causa, el cual determina “La persona que sin causa legitima se
enriquece con perjuicio de otra, estd obligada a indemnizarla en la medida de su
enriguecimiento indebido”. Esto, por supuesto, se constituye en normativa sin

consecuencia juridica de naturaleza penal.

Los antecedentes mas cercanos de este delito los encontramos en el Convenio
Centroamericano para la prevencion y represion de los delitos de lavado de dinero u
otros activos, relacionados con el trafico ilicito de drogas y delitos conexos, suscrito
por las Republicas de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y
Panama, en la ciudad de Panama, el 11 de julio de 1997; y la resolucién numero JM-
191-2201 emitida por la Junta Monetaria, la cual contiene el Reglamento para
prevenir y detectar el lavado de dinero, cobr6 vigencia el 1 de mayo de 2001 de
observancia y cumplimiento exclusivo de las entidades financieras sujetas a la

inspeccioén de la Superintendencia de Bancos.
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La primera iniciativa de ley que regula el delito de lavado de dinero fue aprobad
urgencia nacional, de conformidad con el Articulo 113 de la Ley del Organism
Legislativo en sesion del Congreso de La Republica de fecha 29 de octubre de
2001. Mediante el Decreto 51-2001 del Congreso de la Republica, fue aprobada la
Ley contra lavado de dinero u otros activos, y derogada mediante Decreto 67-2001,
ley que a la fecha se encuentra vigente, y su Reglamento esta contenido en el

Acuerdo Gubernativo niumero 118-2002.

“Las organizaciones criminales trasnacionales se dedican a gran variedad de
actividades delictivas, siendo las mas habituales la produccion y trafico de drogas, el
trafico de armas, el trafico de materiales nucleares, el robo de vehiculos y su
contrabando, el trafico de personas, el trafico de mujeres y nifios, el trafico de
organos. Todas estas actividades generan elevados beneficios cuya cuantificacion
se hacen dificil. Con base en estimaciones indirectas, las naciones unidas han
evaluado el producto del trafico de drogas a nivel mundial es de 300 mil millones

dolares en el afio de 1987.” 189

El producto de todas las actividades delictivas de diferente naturaleza produce
cuantiosas cantidades de dinero y bienes y, para su incorporacion a la economia
formal y legal, se han creado estrategias y mecanismos con el fin de darle apariencia
de legal; este fendmeno se ha generalizado en todo el planeta, es decir, también se
ha globalizado con la finalidad de su trasiego en diferentes paises del mundo. Para
contrarrestar este fendmeno, la comunidad internacional ha visto la necesidad de
regularlo a nivel internacional mediante instrumentos internacionales; como ejemplo,
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional.

189 |pidem. P4ag. 39
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5.2. Concepto legal del delito de lavado de dinero u otros activos

Previamente a dar el concepto legal del delito de lavado de dinero u otros activos,
considero necesario hacer algunas consideraciones para poder socializar el
contenido de dicha figura penal. Como es sabido, el delito constituye toda accion u
omision legalmente tipica, antijuridica, culpable e imputable a un sujeto responsable

en ocasiones previo conocimiento de condiciones de punibilidad.

“El concepto de delito responde a una doble perspectiva: por un lado, es un juicio de
desvalor que recae sobre un hecho o acto humano y, por otro, es un juicio de
desvalor que se hace sobre el autor de ese hecho. Al primer juicio de desvalor se
llama injusto o antijuricidad, al segundo culpabilidad o responsabilidad. Injusto o
antijuricidad es la desaprobacion del acto; la culpabilidad, la atribucién de dicho acto

a su autor para hacerle responsable del mismo”1%°

El desvalor o el reproche que se tiene de un delito constituye de una manera sobre el
hecho criminal y también sobre la conducta del autor de un delito. De esa forma se
manifiesta la antijuricidad del hecho reprochable y la culpabilidad constituye la
responsabilidad penal siempre que exista capacidad de obrar y que exista ausencia

de causas de inimputabilidad e incapacidad.

Es necesario hacer algunas consideraciones previamente a dar el concepto del delito
de lavado de dinero, toda vez que existen denominaciones de este delito: “La
expresion blanqueo de capitales (Money lavandering) fue empleado por primera vez
en el ambito judicial en un caso que tuvo lugar en los Estados Unidos de en 1,982,

1% F. Mufioz Conde. Ob. Cit. Pag. 189.
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gue implicaba el comiso de dinero supuestamente blanqueado o procedentt
cocaina colombiana. La designacion de este fendbmeno es muy variada en
diversos idiomas. En los paises de habla hispana de América, se utiliza la locucion
“lavado de dinero”. En Francia se prefiere hablar de “blanchiment de largent”
traducido como “blanqueo de dinero”. En Portugal se designa este fenbmeno como
“blanqueamiento de capitales”. “hablar de lavado o blanqueo esta en funcion de la
distincion entre dinero negro y dinero sucio. Si el dinero es negro hay que

blanquearlo y si esta sucio hay que limpiarlo o lavarlo™°*

Las denominaciones que le han dado en diferentes paises del mundo a este
fendmeno no conducen a pensar que el fendbmeno sea diferente. El delito no es
diferente pero constituye un hecho criminal de diferente denominacién. Es si como el
autor citado aclara que segun la denominacion puede distinguirse cuando es un
blanqueo y cuando es un lavado de dinero, es cuestion meramente semantica en su

expresion, pero su significado y resultado es o mismo a mi consideracion.

En relacion con el concepto doctrinario de lavado de dinero o de capitales, existen
varios conceptos expuestos por el pensamiento juridico filoséfico. Me permitiré a
manera de ilustracion citar el siguiente: “es el proceso en virtud del cual los bienes de
origen delictivo se integran en el sistema econémico legal con apariencia de haber

sido obtenidos de forma licita.”192

El concepto legal del delito de lavado de dinero, regulado en la ley contra el lavado
de dinero u otros activos, en el Articulo 2 es el siguiente: “Comete el delito de lavado

de dinero u otros activos quien o por interposita persona:

191, Blanco Cordero. Ob. Cit. P4g. 87.
192 |pidem. P4ag. 93
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profesion esté obligado a saber que los mismos son producto, proceden o se

originan de la comision de un delito.

b) Adquiera, posea, administre, tenga o utilice bienes o dinero sabiendo, o que
por razon de su cargo, empleo oficio o profesion esté obligado a saber, que

los mismos son producto, proceden o se originan de la comision de un delito.

c) Oculte o impida la determinacion de la verdadera naturaleza, el origen, la
ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad de bienes o dinero o de los
derechos relativos a tales bienes o dinero sabiendo, o que por razén de su
cargo, empleo, oficio o profesion esté obligado a saber, que los mismos son

producto de la comision de un delito.”

Habiendo citado el concepto doctrinario y legal del delito de lavado de dinero u otros
activos, se concluye que el delito de lavado de dinero consiste en la ubicacion de
fondos en el sistema financiero o bancario, por medio de distintos tipos y
mecanismos de transacciones, con el objeto de aparentar o disfrazar el origen,
propiedad Yy ubicacion de dichos fondos, para luego integrarlos a la economia social,
en la forma de bienes aparentemente legitimos, mediante su inversion, conversion,
transferencia, o en todo caso mediante la adquisicion, posesion, utilizacion,
ocultacion, impidiendo la determinacion de la verdadera naturaleza de su origen, y
sabiendo que el origen del mismo es producto de hechos de naturaleza criminal

calificados como delitos contemplados en la legislacion penal.
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5.3. Elementos del delito de lavado de dinero u otros activos

Para establecer los elementos del delito de lavado de dinero, es necesario
considerar que este hecho es producto de una conducta humana que transgrede un
ordenamiento legal previamente determinado, calificAndola y sancionandola. Los
elementos que integran el supuesto normativo penal de este tipo de delito es
necesario analizarlo para poder comprender la forma en que puede configurarse y
estructurarse este tipo penal. En la practica, para la adecuacion de la conducta de
una persona en la comision de este hecho ilicito, es necesario que concurran los
elementos para considerarlo consumado. Los elementos que se deducen del
supuesto normativo penal establecido en el Articulo 2 de la Ley contra el lavado de

dinero u otros activos, se analizaran segun la doctrina.

“Los tipos penales tienen dos elementos basicos: 1) Objetivo y 2) Subjetivo. El
primero se refiere a lo externo de la conducta; el segundo se refiere al elemento
psicolégico del comportamiento. En relacibn con el aspecto objetivo, podemos
distinguir entre tipos de accion o simple actividad, constituido Unicamente por un
comportamiento y tipos de resultados, en los que ademas forma parte de ellos un
efecto separado de la conducta, el resultado. En cuanto al aspecto subjetivo del tipo,
se puede distinguir entre tipos dolosos y delitos culposos o imprudentes. El conjunto
de actos internos o externos que constituyen la accién o la omision tiene una

secuencia que se llama Iter Crimines™93

Desde esta perspectiva analizaré los elementos que conforman el supuesto

normativo penal del delito de Lavado de Dinero u otros Activos.

193 Diez Ripollez-Gimenez Salinas y Colomer. Manual De derecho Penal Guatemalteco. Guatemala: Editorial
Artemis y Edinter, 2001. Pag. 145.

224



5.3.1 Elementos objetivos

a) Accion

“Accion en sentido amplio, es la conducta del hombre, es decir el comportamiento
del mismo derivado de su voluntad, siendo esta el componente indispensable para

determinar la accién, pues de su existencia depende la existencia de la accion.”%*

La accion, como la omision, es la base sobre la cual descansa toda la estructura del
delito. Entre la conducta y su resultado existe una conexién o relacion que se
denomina relacién de causalidad. Cuando el resultado deseado no se produce se
llama tentativa. ElI ser humano interviene en la relacién causal de los fenomenos
entre si, ordenando los acontecimientos conforme a su voluntad autbnoma. Importa
el resultado de esa voluntad cuando la accion causa la lesion o puesta en peligro de
un bien juridico; entonces, la nocion que se debe imponer al concepto de accion es

la de una conducta final dirigida por la voluntad hacia un fin.

En el delito de lavado de dinero u otros activos, la accion se produce cuando,
existiendo un hecho generador constituido por el delito previo, el agente realiza los
pasos mecanismos 0 estrategias para desvirtuar el origen real del producto o
ganancia del delito, lo cual logra al introducir dicho producto ganancia dentro del
comercio, dandose asi una apariencia legal al dinero o activos obtenidos de forma
completamente ilegal; o bien simplemente posea, tenga, administre o utilice dicho
producto o ganancias a sabiendas de su origen ilicito o trata de ocultar o impedir la
determinacion de su verdadero origen. Estos constituyen los supuestos que enumera

el Articulo 2 de la ley, determinando los verbos rectores siguientes: invertir, convertir,

194 |bidem. Pag. 143.
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transferir, realizar, adquirir, poseer, tener, utilizar, ocultar, impedir. Cuando se
de verbo rector, se refiere a la accion consciente y voluntaria, que lleva implicita™é

animus gue de realizar por parte de la persona al materializar el hecho penal.

b) Omision

La omision es la accidon en su manifestacion pasiva; es decir, es la inactividad
consciente y voluntaria de la persona; es decir, cuando el sujeto no actua a pesar de
gue se tenia la capacidad y la obligacién de hacerlo; también se llama el deber
juridico, y esto es por razdn del cargo o funcién. Para el caso de estudio, la omision
tiene lugar cuando un funcionario o empleado o persona, por razén de su funcion o
cargo, a sabiendas del origen ilicito de cantidades de dinero o bienes, omitiere hacer
la denuncia respectiva. Como ejemplo, en Guatemala, se encuentra la Intendencia
de verificacion especial que funciona dentro de la Superintendencia de Bancos que
tiene como finalidad la verificacion de procedencia legal de las transacciones

bancarias, realizada por personas individuales y juridicas.

C) Tipicidad

Consiste en la caracteristica de que la conducta del hecho se halla descrita en ley
penal como delito; es decir, la adecuacion entre el hecho concreto y la descripcion
abstracta trazada por el legislador. Lo anterior constituye una manifestacion practica
del principio de legalidad constitucional expresada en el principio del axioma Nulla
crimen sine leges, que significa que los hechos no constituyen faltas ni delitos si no
estan descritos en la Ley. El tipo es una creacion abstracta que se construye sobre
un hecho que se desarrolla en el ambito de los fenébmenos causales, descrita en una

ley penal.
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constituye la descripcion plasmada por el legislador en Decreto nimero 67-2001 del

Congreso de la Republica; la tipicidad lo constituye la coincidencia o adecuacion
entre el hecho concreto y la descripcion plasmada por el legislador, es decir, la
puesta en practica, por el sujeto activo, de los verbos rectores que dan vida al delito
preestablecido.

d) La antijuricidad

“En términos generales se entiende la antijuricidad como la relacién de contradiccion
de un hecho concreto con el orden juridico, el desvalor que se le da a un hecho; para
que se dé el desvalor juridico es tipico que contradice las normas de deber
contenidas en el ordenamiento juridico.”% Es necesario previamente haber
seleccionado el bien juridico a proteger, pero también considero necesario recordar
gue un hecho puede ser antijuridico pero no tipico lo que sucede con las causas de

justificacion.

En el caso de analisis, el legislador, al haber considerado que la economia y el
sistema financiero nacional deben ser protegidos del ingreso de capitales que tengan
origen ilicito, crea la figura del delito de lavado de dinero u otros activos, y en el
momento de su vigencia, se habla de un hecho tipico y antijuridico.

La antijuricidad material de este tipo penal delito de lavado de dinero esta

constituida por la lesividad del bien juridico tutelado, segin se determina en el primer

195 |bidem, PAag. 146.
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considerando de la Ley de lavado de dinero u otros activos, y en este caso €8
economia nacional del Estado de Guatemala.

e) La culpabilidad

Segun el concepto tradicional de culpabilidad consiste en “como reproche que se
hace a una persona por haber podido actuar de modo distinto a como realmente lo

hizo"19

El autor citado expone que resulta dificil demostrar ese actuar distinto de la persona.
Sin embargo, la doctrina da un concepto dialéctico de culpabilidad explicando que el
concepto tradicional es autbnomo y aislado, pero que realmente no hay una
culpabilidad en si, sino una culpabilidad en referencia a lo demas; es decir, la
culpabilidad no es un fenémenos individual sino social porque el Estado es quien

define los limites de lo culpable y de lo no culpable.

También la doctrina expone como concepto material de culpabilidad una teoria del
sujeto responsable; es decir, que hay que buscar el fundamento material de la
culpabilidad en la funcion motivadora de la norma penal que, junto con la funcion

protectora, constituye una funcién de la norma penal.

Lo importante aqui es que el individuo se motiva con los mandatos y prohibiciones
regulados en la norma penal, para que se abstenga de realizar determinadas
conductas, que son precisamente las que la norma prohibe con la amenaza de una

pena.

1% F, Mufioz Conde. Ob. Cit. 120
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Ese comportamiento debe ser consciente y voluntario con posibilidades de
comprension por el sujeto activo del delito, para que le sea reprochado al culpable
del hecho tipico y antijuridico, fundado en que su autor lo ejecutd, no obstante que la
situacion concreta podia someterse a los mandatos y prohibiciones del derecho; es

decir, pudo actuar de forma distinto y no lo hizo.

Para que a una persona se le reproche culpabilidad, es necesario que tenga
capacidad de imputabilidad, de conocimiento de la antijuricidad, exigibilidad de la
obediencia del derecho y que no exista una causa de exencion penal que lo releve

de responsabilidad penal.

5.3.2. Elementos subjetivos

Después de haber estudiado los elementos objetivos del delito como la accion y la
omision y elementos positivos del delito, para que este se considere reprochable o
consumado, es necesario que concurran ciertos elementos de la accion, tales como
el dolo o la culpa, pero especialmente el primero en este tipo penal, objeto de

estudio.

a) Dolo

Constituye un elemento esencial del tipo subjetivo y consiste en realizar el tipo
descrito en un supuesto normativo penal, segun la doctrina “el dolo es querer del
resultado tipico. La voluntad realizadora del tipo objetivo. ElI conocimiento que

supone este querer, es el de los elementos del tipo objetivo. Dolo es pues la
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voluntad realizadora del tipo objetivo, es una voluntad determinada que presu

un conocimiento determinado”®’

En el caso del delito de lavado de dinero u otros activos, el dolo, como elemento,
consiste en que el agente activo del delito quiere realizar o tiene voluntad de realizar
los verbos rectores del supuesto normativo penal que regula este delito, tales como:
invierta, convierta, transfiera o realice cualquier transaccion o adquiera, posea
administre, tenga o utilice bienes o dinero, oculte o impida que se conozca la
verdadera naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino o la propiedad de bienes o
dinero a sabiendas por razon de su oficio, cargo o empleo, los mismos son
producto de la comision de un delito. Es necesario considerar que el elemento del
dolo se determinan dos presupuesto necesarios como son la voluntad de realizar la

conducta y el conocimiento que la misma es ilicita.

a) Elemento intelectual: para actuar dolosamente, el sujeto de la accion debe
saber qué es lo que hace y los elementos que caracterizan su accidon como
accion tipica. Es decir, en el caso del delito de lavado de dinero, que el dinero
es producto de un delito y que quiere introducirlo en el sistema financiero del
pais. El conocimiento que exige el dolo es un conocimiento actual, no bastando
uno meramente potencial; es decir, el sujeto ha de saber lo que hace, no basta

con que hubiera debido o podido saberlo.

Esto no quiere decir que el sujeto deba tener un conocimiento exacto de cada

particularidad o elemento del tipo objetivo.

17H. A. De Ledn Velasco; J. F. De Mata Vela. Ob.Cit. Pag. 167.
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los elementos objetivos del tipo penal;

realizarlos.

Este querer realizarlo no se confunde con el deseo o con los moviles del sujeto;
cuando el que asalta a un transeunte lo mata para apoderarse de sus
pertenencias o dinero en efectivo, probablemente no desea su muerte, incluso

preferiria no hacerlo, pero a pesar de ello quiere.

b) Culpa

Los delitos culposos también se estructuran sobre una accion final, pero el fin
perseguido por el agente es generalmente irrelevante para el derecho y para el
mismo delito que se trata. En el caso del tipo penal objeto de estudio, es

eminentemente un tipo doloso.

c) Elementos personales

Es necesario considerar que en la realizacidbn de un hecho criminal concurren la
intervencion de dos sujetos: el sujeto activo, quien realiza los verbos rectores del
tipo penal; es decir, quien realiza la accion tipica y antijuridica; y el sujeto contra
quien va dirigida la accion ilicita, este sujeto es llamado pasivo, el caso de estudio el
sujeto activo es la persona que realiza los verbos rectores del delito de lavado de
dinero, que podria ser cualquier persona fisica o juridica y el sujeto pasivo seria la
sociedad representada por el Estado, toda vez que lo que se protege en este tipo

penal es la economia nacional.
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5.4. Bien juridico tutelado del delito de lavado de dinero u otros activos

El Derecho Penal, de acuerdo con la doctrina mayoritaria, es el conjunto de normas

juridicas su funcion radica en la funcion prioritaria de proteccion de bienes juridicos.

Para determinar el bien juridico protegido en el delito de lavado de dinero, citaré los
criterios de otras legislaciones segun la doctrina. “En el derecho suizo el bien juridico
tutelado es la administracion de justicia. El autor del delito tiene la intencion de poner
a salvo de la ley, los beneficios que obtuvo del hecho delictivo que cometid, quiere

resguardarlas de las acciones de la administracion de justicia” .

“En Alemania existen cuatro criterios; para algunos el bien juridico protegido es el
mismo que el del delito previo, pues la finalidad del legislador es la de evitar que el
criminal, con la utilizacién de los objetos provenientes del delito, puede cometer otros
delitos. Otros autores consideran que el bien juridico protegido es la administracion
de justicia, porque la ley pondera conductas que impiden o dificultan el proceso de
los érganos de persecucion penal. Algunos otros postulan que el bien juridico
protegido es la seguridad del Estado y la lucha contra la criminalidad organizada,
pues la ley intenta destruir entidades mafiosas y sus capitales ilicitas. El dltimo de los
criterios considera al orden econémico como el bien juridico protegido, pues es este
el afectado con las actividades del lavado de dinero de origen delictivo. “En Espafia,
aunque el delito de lavado de dinero esta clasificado dentro de los delitos contra el
patrimonio y el orden socioeconémico, dadas las conductas descritas en el tipo

penal, el bien juridico protegido es la administracion de justicia™8

Es decir, que en la mayoria de los paises citados se considera que el bien juridico

que se tutela en el delito de lavado de dinero constituye la administracion de justicia,

198 |, Blanco Cordero. Ob. Cit. P4g. 183, 185, 195.
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legal, con lo cual se limita la facultad del Estado de castigar el delito previo.

En la legislacion penal guatemalteca, para determinar el bien juridico que tutela la
Ley contra el delito de lavado de dinero u otros activos, se establece en su primer
considerando: “Que el Estado de Guatemala ha suscrito y ratificado tratados
internacionales con el compromiso de prevenir, controlar y sancionar el lavado de
dinero u otros activos, de manera que se proteja la economia nacional y la

estabilidad y solidez del sistema financiero guatemalteco”

Del contenido del considerando ya descrito de la ley, se determina que el bien
juridico protegido es la economia y el sistema financiero nacional, ambitos en los
cuales se producen el mismo. Es decir que con el delito de lavado de dinero se pone
en riesgo la economia nacional y el ambito financiero de Guatemala, al incorporar
dinero u activos o bienes de procedencia ilicita o producto de hechos criminales,

dandole apariencia de legal, y de esa forma poner en peligro la economia nacional.

5.5. Consecuencia juridica del delito de lavado de dinero u otros activos

Toda accion u omision tipica, antijuridica y culpable tiene una consecuencia juridica

de privacion total o parcial de bienes juridicos.

En el Derecho Penal, se conoce como la sancién, es decir la pena, cuya aplicacion
tiene lugar ante la realizacion de un hecho calificado como delito, del cual se

configura como consecuencia juridica. La pena constituye la privacion de bienes
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El delito objeto del presente estudio de este capitulo, con base en lo estipulado en la

Ley contra el lavado de dinero u otros activos, se verifica que tiene asignada mas de
una pena privativa de bienes juridicos al responsable de cometido, las que

continuacion senalaré.

a) Pena de prision

El Estado de Guatemala, en la Constitucion Politica de la Republica, ha previsto el
reconocimiento de derechos fundamentales de las personas, y se constituye en
garante para su proteccion. Es el caso al derecho fundamental de la libre locomocion
de la persona regulado en el Articulo 26 de la Constitucion, al regular “Toda persona
tiene libertad de entrar permanecer, transitar y salir del territorio nacional y cambiar
de domicilio y residencia, sin mas limitaciones que las establecidas por la ley.” El
contenido de este Articulo se integra en los contenidos de los Articulos 3°.4° y 5° de
la misma constitucion, en los Articulos se determina el derecho a la libertad de la
persona humana. Este derecho también se encuentra previsto en el Articulo 9°
numeral 1. del pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece “Todo
individuo tiene derecho a la libertad y seguridad personal...Nadie podra ser privado
de su libertad, salvo por las causada fijadas por la ley y con arreglo al procedimientos

establecido en ésta.”

Este derecho constituye un bien juridico de caracter fundamental de la persona y que
es protegida por el Estado de Guatemala, y solo puede ser limitada por el mismo

Estado, con base en las formas sefialadas en la ley; es el caso lo establecido en el
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=1
Articulo 6°, es decir que este derecho fundamental es limitado cuando la per§onB ¥
haya cometido un delito o una falta.

En el Cddigo Penal guatemalteco, la pena de prision de libertad ha sido catalogada
como una pena principal, y su concepto formal esta previsto en la ley sustantiva
pena, el siguiente: “La pena de prision consiste en la privacion de la libertad personal
y debera cumplirse en los centros penales destinados para el efecto, Su duracion se

extiende desde un mes hasta cincuenta afos.”

La pena del delito de lavado de dinero u otros activos, que cuyo analisis me permito,
tiene asignada la pena de “prisién inconmutable de seis a veinte afios”, es decir,
que esos afnos, de privacion de libertad no pueden ser conmutables, es decir, no

pueden ser sustituidos por un pago econémico.

b) Pena de multa

Esta pena consiste en el pago de una cantidad de dinero que el juez fija, dentro de
los limites legales. Esta pena es fijada por el legislador como consecuencia juridica
de delitos leves y faltas, con el objeto de que por medio de la intervencién en el
patrimonio del penado, se logre también intervenir en la voluntad del mismo,

provocandole un mal y un menoscabo patrimonial.

“Es una pena patrimonial de caracter pecuniario, lo cual consiste en el pago de una
cantidad de dinero impuesta a un sujeto que cometio un hecho delictivo no grave,
con el objeto de que este repare en forma idonea, el mal que ocasiond, pero sin que

el mismo se le ocasione un mal mayor y muy drastico como el que otorga la pena de
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prision. Es lo que la doctrina sefiala como de evitar imposicion de la prision, ya\¢
como bien expresa segun algun autor, la pena de multa es muy eficaz para que™é
delincuente ocasional que en absoluto no conviene que se contamine en la

prision™9°

En esta clase de pena pecuniaria, el penado sufre la consecuencia del hecho
cometido en su bien patrimonial. En la regulacion de esta pena, lo que se persigue
es que el condenado no sea afectado en su libertad personal; segun la doctrina
anterior, debe procurarse que esta pena no sea drastica y que no se le ocasione un
dafilo mayor de lo que representa la prision de libertad; considero que esta debe
fijarse por los jueces tomando en consideracion la posibilidad economica que la
persona tiene para poder cumplir, es decir, para poder hacer efectivo el pago de una
cantidad de dinero, de lo contrario no podria pagarla y la pena no estaria cumpliendo

su finalidad.

El delito objeto de estudio tiene como consecuencia juridica o responsabilidad penal,
segun el Articulo 4° de la Ley de lavado de dinero u otros activos ademas de la pena
prision de libertad “una multa igual al valor de los bienes, instrumentos o productos
objeto del delito”. Siguiendo con el analisis de las consecuencias de este delito, se
establece legalmente la regulacién de una pena pecuniaria ademas de la prision, se
estaria ya sumando dos penas asignadas como consecuencia juridica de la comision

de este delito.

19 Dy S. Madrazo Mazariegos. Ob. Cit. Pag. 173
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C) El comiso

Constituye una pena de caracter patrimonial como consecuencia de la comision del
delito de lavado de dinero u otros activos, prevista en la Ley en su Articulo 6° y
consiste, segun la referida ley, en “la pérdida a favor del Estado de los bienes,
instrumentos o productos utilizados o provenientes de la comision del delito de
lavado de dinero u otros activos declaradas en sentencia, a no ser que pertenezcan
a un tercero no responsable del hecho”. Como se puede interpretar, el espiritu de
esta norma penal, el comiso constituye una pena de caracter patrimonial que el juez
debe imponer en el momento de emitir una sentencia condenatoria en este tipo
penal, por lo que sumados las dos penas anteriores es decir la pena de prisién y la
multa, y el comiso, estariamos, ante la existencia tres penas asignadas por el
legislador como consecuencia del hecho, siempre y cuando no proceda la accion de

extincion de dominio.

d) La extincion del dominio

La Ley de extincion de dominio Decreto No. 55-2010 del Congreso de la Republica,
“Constituye una reaccion estatal exclusiva contra el patrimonio de origen delictivo
gue, se dirige principalmente contra las ganancias generadas por la delincuencia
organizada pero dadas las diversas formas de acumular ese tipo de riqgueza -como
los actos de corrupcion y el enriguecimiento ilicito o indebido- y de las dificultades
probatorias relativas a las estructuras criminal o cuando el beneficiado o titular de

esos bienes o ganancias no haya patrticipado en las actividades ilicitas?%°

200 M. Rosales Barrientos. Publicacion que contiene Ley de Extincion de Dominioy su
Reglamento, Camara Penal Organismo Judicial Guatemala. 2012 Pag. Presentacién sin nimero.
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Encontramos los antecedentes de esta ley en la figura del comiso, que tieng
mismo fin, que constituye la perdida a favor del Estado los bienes u objet
productos de un ilicito penal. En la Ley contra el lavado de dinero u otros activos, el
legislador lo ha regulado como una providencia precautoria; sin embargo, al hacer
una integracion de las normas contenidas en la referida ley, se tiene que, al
declarase en sentencia que no procede la extincion de dominio, puede aplicarse el
comiso como una pena, en sentencia del juez al condenar al responsable del hecho,
segun el Articulo 17 Bis de la referida ley. Sin embargo, si fuera lo contrario, al no
decretarse el comiso por el juez, se estaria declarando la extincion de dominio de los
bienes u objetos del delito conforme al procedimiento prevista en la ley, circunstancia
que resulta siendo lo mismo, porque no deja de ser una pena de caracter

patrimonial.

e) Reparacion digna

La reparacion, comprende la restauracion del derecho afectado por el hecho
delictivo, que inicia desde reconocer a la victima como persona con todas sus
circunstancias, como sujeto de derecho contra quien recayo la accion delictiva, hasta
las alternativas disponibles para su reincorporacion social a fin de disfrutar o hacer
uso lo mas pronto posible del derecho afectado, en la medida que tal reparacion sea
humanamente posible y, en su caso la indemnizacion de los dafios y perjuicios

derivados de la comisién del delito.

Antiguamente, esta institucion juridica de la reparacion en el derecho romano se
regulaba “En la ley de las XII tablas el ofensor estaba obligado en todos los casos del

delito y cuasidelito al pago de los dafios y perjuicios”?!

201 ) Malvéez Contreras. La Reparacion Del Dafio Al Ofendido o Victima Del Delito. México: Editorial Porrda.
2008. Pag. 11.
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sino que también la reparacién del dafio que se causo por el hecho.

Los grados de participacion de la victima a lo largo de la historia han variado de
acuerdo con los modelos de sancion imperantes. Como ejemplo tenemos que “El
sistema que precedié a la centralizacion del poder politico durante la época del
derecho feudal postergaba la reaccion autoritaria frente a la solucion real del conflicto

social concreto en sus protagonistas” 202

Se puede decir que fue la época en que reinaba el sistema acusatorio privado, en el
que, frente a un hecho delictivo, el poder de persecucién quedaba en manos de la
victima. No obstante, con la llegada de la inquisicion, la victima de la escena
principal y el Estado ocupa su lugar, le expropia sus facultades, surge la persecucion
penal publica, se hace obligatorio su ejercicio sin que se necesite la manifestacion de

la voluntad del ofendido para poner en marcha el aparato de persecucion penal.

“Con el movimiento reformador de la llustracion del siglo XVIII surge la figura del
Ministerio Publico, érgano estatal que tiene como funcién principal la de perseguir e
investigar los delitos. Tiene a su cargo la persecucion penal publica, de esta forma el
conflicto entre particulares se redefine como un conflicto entre el autor del hecho y la

sociedad y se expropia el conflicto que pertenece a la victima™%3

202 3, Maier. B.J. El ingreso de la Reparacion Del Dafio Como Tercera Via en el Derecho Argentino.
Buenos Aires, Editores del Puerto S.R:L. 1995. Pag. 34
203 A, Bovino. Problemas del Derecho Procesal Contemporaneo. Buenos Aires, Argentina: Editores del Puerto
S.R. Pag. 91.
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Sin embargo, a partir de este movimiento histérico, la victima comienza a tend

mayor grado de participacion en el procedimiento; la victima puede actuar com

actor civil o como querellante en los delitos de accion publica.

Se ha discutido por parte de la doctrina, acerca de la naturaleza juridica de la
reparacion en el sistema de consecuencias juridicas, como pena 0 cOmo una

consecuencia accesoria al delito o hecho.

“Entre los precursores de la reparacion, se encuentran a aquellos autores que
quieren colocar la regulacion de la reparacion entre el autor y la victima en lugar de

la pena y desplazar no solo la reaccién si no en general el Derecho Penal”.2%4

La critica de esta postura radica en que la solucién provocada de los conflictos deja
de resolver una parte del conflicto, precisamente la que ocasiond esa consecuencia;
es decir, el hecho que permitio el ingreso al conocimiento del poder penal publico

que corresponde al Derecho Penal y de la persecucion penal.

Existe otra postura que considera “a la reparacién como sancion penal independiente
aplicable junto con la pena convencional o sola, como consecuencia juridica

penal”2%°

La reparacion del dafio producido por el delito se ha considerado, segun la doctrina
anterior, como una mera consecuencia juridica del hecho y que lleva las mismas

finalidades de la pena, como es la prevencion.

204 3. Maier. B.J. La Victimay Proceso Penal. Argentina. Editorial Ad Hoc S.R.1 1992. P4g. 195
205 H, J. Hirsch. La Reparacion Del Dafio En EI Marco Del Derecho Penal Material. Argentina, Editorial Ad
HocS.R.l. 1992. Pag. 59.
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“La reparacion del dafio no es una cuestion meramente civil, si no que contrib

esencialmente a las cuestiones de los fines de la pena. Asi la reparacion deb&
incluirse en el catalogo de las consecuencias juridicas penales en forma de una

sancién independiente.”2%

De esa manera, la doctrina, en su mayoria, ha considerado a la reparacion del dafio
producido por un delito como un efecto sancionatorio que privilegia los fines del

Derecho Penal.

Actualmente la participacion de la victima en el proceso penal cobra
fundamentalmente relevancia, y por ello es un tema que ha generado un gran interés
durante estos ultimos afios y su figura aparecerd como una preocupacion central de

la politica criminal.

En el sistema penal guatemalteco, el legislador ha previsto en el Cadigo Penal, que
la persona penalmente responsable también lo es civilmente; es decir, de responder
por el dafio que ha causado su conducta; licita. No obstante, en la ley adjetiva penal,
con base en sus Ultimas reformas realizadas en los Articulos 117 y 124, se ha
regulado la reparacion digna, lo cual tiene procedencia en el caso de que se haya
declarado la responsabilidad penal de una persona en hecho imputado por el
Ministerio Publico en una sentencia. En el caso del delito de lavado de dinero u otros
activos, es de considerar que se trata de un delito de accion publica, el agraviado es
el Estado y, en su representacion, la Procuraduria General de la Nacion es quien
debe constituirse como querellante, y pretender la reparacion digna como
consecuencia de la responsabilidad penal de la persona a la que se condene por el

delito lavado de dinero u otros activos.

206 C. Roxin. La Reparacion De Los Fines de la Pena. Buenos Aires. Editorial Ad-hoc. 1992. Pag. 154.
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f) La conversion de la pena de multa o la privacion de libertad ampliad§

Se entiende por conversion el cambio de la pena de multa por prision de libertad. En
el sistema penal guatemalteco, especificamente en los Articulos 54 y 55 de la ley
sustantiva penal, el legislador ha estipulado que la pena de multa debe hacerse
pagada por el condenado dentro de un plazo de tres dias después de haber
guedado ejecutoriada la sentencia; el pago puede fijarse por amortizaciones;
tomando en cuenta las condiciones econOmicas del obligado. Los penados con
multa, que no hicieran efectivo en el término legal o que no efectuaren la
amortizacion determinada por el juez sentenciador, para su debido pago o fueren
insolventes, cumpliran su condena con privacion de libertad, regulandose el tiempo
con base en la naturaleza del hecho que constituye delito y las circunstancias

personales del penado entre cinco y cien quetzales.

En el caso de estudio del delito de lavado de dinero u otros activos, se tiene
regulada, ademas de la pena de prision, la pena de multa, que es igual al valor de
los bienes, instrumentos o productos objetos del delito. Sin embargo, al no pagar la
multa, ese valor se convertira en privacion de libertad a razén de cinco quetzales
hasta un maximo de cien quetzales por cada dia de privacion de libertad.
Imaginémonos si el juez sentenciador determina en la sentencia que por cada dia
sea convertida la multa a prision, se estaria ampliando la privacién de libertad del
penado; al respecto, la doctrina sefiala. “Por mas que se trata de ocultar, con
argumentos juridicos mas o menos acertados, la sustitucion de la multa por prision

en caso de insolvencia, significa de hecho una agravacion de la pena”?°’

Considero que el autor citado no deja de tener razon, porque en el caso del delito

que se estudia, lo relativo a las penas principales que le ha asignado, tales como la

207 M. Caffarena Borja. Ob. Cit. P4g. 162.
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privacion de libertad, la multa, el comiso, es de considerar que, en el momento g\ie

penado se constituya en insolvente, se estaria ampliando la pena de privacion 8
libertad y en este sentido si agravaria la pena que le fuera impuesta el tribunal
sentenciador. Se podria pensar el embargo para poder cubrir la multa, tal y como lo
regula el Articulo 499 de la Ley adjetiva penal; lo insélito de esta situacion es que, en
este tipo de delito, existe un comiso de los bienes de la persona o, en todo caso, la
extincion de dominio; por lo que resultarla inoportuno el embargo para cubrir la multa,
siempre terminaria el penado cumpliendo la prision de libertad por el impago de la

multa.

0)) Publicacion de la sentencia

Otra de las consecuencias juridicas del delito de lavado de dinero u otros activos, la
constituye la publicacién de la sentencia en, por lo menos, dos de los medios de
comunicacion social escritos de mayor circulacion en el pais. Esta consecuencia
juridica, como se puede determinar, que constituye una pena publica que atafia la
moral y la dignidad de la persona condenada, pues de esa forma lo Unico que se
obtiene al publicar dicha sentencia es obtener el etiquetamiento criminal de la
persona condenada ante la sociedad, circunstancia que vendria a afectarle a la
persona del condenado a su familia y especialmente a sus hijos en los diferentes
ambitos sociales de sus vida. Ademas, representa para el condenado un costo
elevado que vendria a formar parte de las costas y gastos procesales, al cual es

obligado.
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5.6 El delito de lavado de dinero u otros activos en el derecho comparado

Para el presente estudio, se hara un breve analisis y comentario de la tipificacion,
bien juridico tutelado y la pena respectiva, del delito de lavado de activos, de otros

paises, en comparacion con sistema juridico penal guatemalteco.

5.6.1 En lalegislacion de Argentina

En este pais, el delito de lavado de dinero se ha regulado como una forma de
encubrimiento, y se regula dos supuestos que contienen verbos rectores de la accion
delictiva, que son los siguientes: “1) a) el que convierte, transfiere, administre,
vendiere, gravare o aplicare de cualquier otro modo dinero u otra clase de bienes
provenientes de un delito en el que no hubiere participado con la consecuencia
posible de que los bienes originarios o los subrogantes adquiera la apariencia de un
origen licito y siempre que su valor supere la suma de cincuenta mil pesos ($50.000),
sea en un solo acto o por la reiteracion e hechos diversos vinculados entre si; ...3) El
que recibiere dinero u otros bienes de origen delictivo?°® con el fin de hacerlo aplicar

en una operacion que les de la apariencia posible de un origen licito...”

De los supuestos anteriores, se puede deducir que, en la legislacion argentina, este
delito es de mera actividad, es decir, es un delito de accion mediante la conducta del
sujeto activo del delito al transferir, convertir, recursos, o administrar, vender o
convertir bienes producto provenientes de hechos ilicitos. Se puede establecer, en
este supuesto normativo penal de Argentina, que el sujeto activo del delito de lavado
de dinero no ha participado en el hecho criminal que produce activos o bienes, es
decir, él actia posteriormente a la comision del hecho o de los hechos criminales y
gue los bienes producto de los mismos le da una apariencia de licita. Es de hacer

208 Articulo 278, del Cadigo Penal de la nacion de Argentina, Ley 11.179.
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notar que los bienes producto de los delitos superen un valor de cincuenta mil pe
($50.000).

La legislacion argentina es categérica al estipular que, para la accion tipica del delito
de lavado de dinero, no es requisito que el sujeto activo del delito haya participado
en un hecho criminal que produce recursos o bienes, pero tampoco es explicita en
cuanto a si existe 0 no necesidad de probar la existencia del delito producto de los

recursos o bienes.

En la legislacién penal guatemalteca, en la Ley de lavado de dinero u otros activos,
los verbos rectores encuentran similitud con la legislacién de Argentina; esos verbos
rectores son: invertir, convertir, transferir, adquirir, administrar, poseer, bienes o
dinero producto de hechos ilicitos. Lo importante en este supuesto es que existe una
diferencia con la legislacion argentina, en cuanto al elemento subjetivo de saber que
esos bienes o recursos son producto de hechos ilicitos, es decir, nuestra legislacion
es clara en este sentido, no asi en la legislacion objeto de analisis.

La pena asignada al delito de lavado de dinero, en la legislacién de Argentina, se
regula en el articulo precitado del Codigo Penal de la forma siguiente: “sera reprimido
con prision de dos a diez afios y multa de dos a diez veces del monto de la

operacion”

La pena tiene otras modalidades, tales como, cuando existe habitualidad, la pena
minima de prision reprimida es de cinco afios; y cuando el monto de los bienes o
recursos no excede de los cincuenta mil pesos, la pena de prision sera de seis

meses a tres afnos, los bienes producto del delito son objeto de comiso.
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En relacién con la pena en el sistema juridico penal guatemalteco, se ha asignado
una pena maxima de veinte afios de prision, con cierta diferencia en cuanto al
namero de afnos de prision en la legislacion argentina, en la cual se pudo establecer
que la pena maxima es de diez afios no obstante la pena, hay similitud en cuanto al
comiso de los objetos del delito. En La legislacion de Argentina no existe una norma
que taxativamente regule la extincion de dominio, tampoco la publicacion de la

sentencia, situacion distinta a la legislacion guatemalteca.

El bien juridico tutelado en este tipo penal en la legislacion objeto de estudio
constituye la administracion de justicia, toda vez que en un principio se establecia
este delito como una forma de encubrimiento. El fundamento del Congreso argentino
consistié en que este delito se basa en que se trata de desvirtuar el verdadero origen
de los activos o bienes producto de ilicitos penales para darles apariencia de licitos.

En Argentina, se cred una institucién encargada del control del sistema financiero,
denominada “Unidad de Informacién Financiera” 2°° Esta institucion es la encargada
del analisis, el tratamiento y la transmision de informacion, a los efectos prevenir e
impedir el lavado de activos provenientes de delitos; esta ley viene ampliar los delitos

de las cuales provienen activos o bienes en forma ilicita.

En comparacion con el sistema juridico guatemalteco, existe la Intendencia de
Verificacién Especial de todas las transacciones financiera que se lleven a cabo en
efectivo, ya sea en moneda nacional o extranjera, siempre que el momento supere la
cantidad de diez mil ddlares de los Estados Unidos de América 0 su equivalente en

moneda nacional.

209 | ey 25246 Creacion de la unidad de informacion financiera, Buenos Aires Argentina 13 de abril del afio
2000.
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5.6.2 En la legislacion de Chile

El delito de lavado de dinero de Chile tiene su antecedente en su legislacion penal, al
regular, en su Articulo 17, el de encubrimiento, mediante el cual el sujeto activo del
delito recibe o encubre un delito cometido anteriormente sin que él haya participado
en su comision. Sin embargo, en 1995, se tipificd por primera vez en delito de lavado
de dinero, el cual especifica las actividades ilicitas provenientes del narcotrafico. Esta
ley fue emitida para darle cumplimiento al compromiso asumido por este pais al
ratificar, en 1999, la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de

estupefacientes y sustancias psicotréopicas.

La Ley que regula el tréfico ilicito de drogas y estupefacientes calificd el delito de
lavado de activos, de la forma siguiente “El que a sabiendas que determinados
bienes, valores, dineros, utilidad, provecho o beneficio se han obtenido o proveniente
de la perpetracion, en Chile o en el extranjero, de hechos constitutivos de alguno de
los delitos contemplados en esta ley, participe o0 colabore en su uso,
aprovechamiento o destino, sera castigado con presidio mayor en su grado minimo a

medio y multa de doscientos a mil unidades tributarias mensuales.”?%°

El articulo citado regula como sujetos activos las personas que participen en el uso o
aprovechamiento o darle un destino a las ganancias obtenidos de los negocios del
narcotrafico, es decir que el fundamento de persecucion del delito de lavado de
activos lo constituye la actividad del narcotrafico.

210 Articulo 12 de la Ley 19.366 del pais de Chile.
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Es de considerar que, en Chile, se cre6 una Unidad de Anlisis Financiero medig
la Ley 20.119, que le confiere competencia a la referida unidad para verifi
operaciones financieras sospechosas, mediante un procediendo administrativo con
potestad de aplicar sanciones por el incumplimiento de las obligaciones de informar

las operaciones financieras.

El delito de lavado de dinero, especificamente, se regula en una ley especial,
estipula los delitos previos de los que pueden proceder los bienes objeto del
blanqueo de activos, ampliando el tipo penal a los delitos contemplados en leyes
que regulan la narcoactividad, el terrorismo, las armas, sobre mercado de valores,

ley de bancos, Codigo Penal.

La regulacion concreta es la siguiente: “Sera castigado con presidio mayor en sus

grados minimos a medio y multa de doscientas a mil unidades tributarias mensuales:

a) El que cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de determinados
bienes, a sabiendas de que provienen, directa o indirectamente, de la
perpetracion de hechos constitutivos de alguno de los delitos contemplados
en la ley No. 19.366, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y

sustancias psicotrépicas; (...)

b) El que adquiera, posea, tenga o use los referidos bienes, con animo de lucro,

cuando en el momento de recibirlos ha conocido su origen ilegitimo.”!

211 Articulo 27, Ley 19.913 del pais de Chile.
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ocultar o disimular el origen ilicito de bienes, el segundo consiste en, adquirir, poseer

o usar los bienes ilicitos. La figura delictiva que se analiza en la legislacion chilena
constituye un delito autbnomo, toda vez que no es necesaria la existencia de una
sentencia de delitos previos, pero es necesario considerar que el legislador chileno

sefald taxativamente los delitos que podrian producir bienes o activos ilicitos.

a) La pena

En relacion con la consecuencias juridicas del delito de lavado de dinero en Chile, la
misma se determina mediante una integracion de ley, toda vez que la ley que regula
el lavado de dinero, es decir la 19.113, le asigna la pena de prision y de multa, de la
forma siguiente: pero estos rubros se encuentran regulados mediante una escala
establecida en el Cédigo Penal Chileno : “Seréa castigado con presidio mayor en sus
grados minimos a medio y multa de doscientas a mil unidades tributarias mensuales”
término que encuentra explicacion con base a la escala de penas establecidas en el
Cddigo Penal chileno de la forma siguiente: “Las penas temporarias mayores duran
de cinco afios y un dia a veinte afios, y los menores de sesenta y un dias a cinco

afios”?12

En la fijacion de la pena que realiza en la sentencia el juez, lo hace mediante la
integracion de las dos leyes, ponderando segun las penas establecidas conforme la
escala regulada en el Cédigo Penal, que corresponde a los delitos regulados en las

leyes especiales de aquel pais.

212 Articulo 25 del Codigo Penal del pais de chile.
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b) El bien juridico tutelado

En relacion con el bien juridico que protege el delito de lavado de dinero de Chile, la
doctrina de ese pais toma como base el contenido constitucional chileno: “El bien
juridico que resguarda este tipo penal en el marco de la Constitucion, en este caso
en el Articulo 1°, llamado base de la institucionalidad. Del analisis de articulo en
referencia se concluye que es la seguridad del Estado y la paz social el bien juridico

protegido por el delito de lavado de dinero. "3

Al hacer el analisis correspondiente, la doctrina separa la paz social del Estado,
porque las sociedades se estructuran de una dicotomia entre la sociedad civil y el
Estado, los cuales se contrapesan, toda vez que el Estado es el que representa a la

sociedad y manifiesta su sentir.

C) Reparacion civil

En relacion con la reparacion civil, como consecuencia del delito de lavado de
dinero en Chile, el legislador ha previsto que el sentenciado por el delito de lavado
de dinero esta obligado a pagar dafios y perjuicios, disposicion regulada en el
Articulo 24 del Codigo Penal de Chile.

5.6.3 El lavado de dinero en Colombia

La legislacion colombiana ha previsto la regulacion del delito de lavado de dinero en

su Cadigo Penal. Para efectos del presente estudio citaré la referida ley penal.

213 D, C. Lastra Lopez y Andueza Quezada, El tratamiento de Lavado de Dinero en Chile ante la
Normativa de la Ley 19.913. Universidad de chile Facultad de Derecho. Pag. 115. Santiago de chile 2008.
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a) Calificacion Juridica

En el Cédigo Penal de Colombia, el delito de lavado de dinero u otros activos, se
encuentra estipulado en el capitulo que determina los delitos de lavado de activos,
que se ubican en el libro segundo, titulo X, que se refiere a los delitos contra el orden
economico social. Para conocer el supuesto normativo del delito objeto de estudio
transcribiré la norma penal siguiente: “Lavado de activos. El que adquiera,
resguarde, invierta, transporte, transforme, custodie o administre bienes que tengan
su origen mediato o inmediato en actividades de extorsion, enriquecimiento ilicito,
secuestro, extorsivo, rebelion, trafico de armas, delitos contra el sistema financiero,
la administracion publica, o vinculados con los productos de los delitos objeto de un
concierto para delinquir, relacionados con el trafico de drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas, o les dé a los bienes provenientes de
dicha actividades apariencia de legalidad o los legalice, oculte o encubre la
verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino movimientos o derechos sobre tales
bienes, o realice otros acto para ocultar o encubrir origen su origen ilicito incurrird,

por esta sola conducta, en prision (...) 214

El supuesto normativo anterior contiene los verbos rectores que prevén la accién
gue constituye el animo de que a los bienes procedentes de los ilicitos enumerados
en el articulo citado se les dé una apariencia de licitas, al introducirlos en la
economia para darle una apariencia de legal. Esto ultimo constituye el mévil o

finalidad de la conducta ilicita, que encierra este supuesto normativo.

214 Articulo 323. de la Ley 599 del Cadigo Penal emitida por el Congreso de Colombia julio 24 del afio 2,000. .
www.o0as..org/dil/lesp/Codigo Penal Colombia. pdf. Consulta enero 2015.

251




b) La pena del delito de lavado de dinero

La consecuencia juridica al cometer el delito de lavado de dinero, segun el Cédigo
Penal colombiano, consiste en pena de privacion de libertad de seis (6) a quince (15)
afos de prision y multa de quinientos (500) a cincuenta mil (50,000) salarios minimos

mensuales.

C) El bien juridico tutelado

El bien juridico que protege la ley de lavado de dinero de Colombia es la economia
nacional, con base en el contenido del Titulo X del Codigo Penal, que contiene los

delitos contra la economia social de aquel pais.

El Congreso de la Republica de Colombia, en el afio dos mil seis, emite la ley 1,126,
que da origen a la Superintendencia de Verificacion Financiera, y su finalidad, es el
control de las operaciones financieras, tanto de personas individuales como juridicas,
para prevenir que la transformacion de bienes o recursos provenientes de delitos,

sea incorporados legalmente a la economia social de Colombia.

En mil novecientos noventa y nueve, el Congreso de Colombia emitio la ley que crea
la Unidad de Analisis Financiero, cuya finalidad consiste en la prevencion y deteccion
del delito de lavado de dinero en las transacciones financieras de personas naturales

y juridicas.
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5.6.4 Ellavado de dinero u otros activos en Costa Rica

En Costa Rica, el fendmeno criminal del delito de lavado de dinero tiene su origen en
las actividades inmobiliarias, en los negocios de arrendamiento, en los juegos de
azar y también de las actividades del narcotréfico, segun se ha sefialado con
respecto al tema: “Expertos sefialan como actividades donde existe condiciones para
el lavado de activos al sector inmobiliario, los casinos fisicos y virtuales, y las

empresas fallidas” 2%°

En Costa Rica, existen focos que producen el fenémeno de lavado de dinero, los
cuales generan condiciones para la comision de este ilicito penal, pero sobre todo
en actividades que producen recurso econdmico. Es necesario considerar que, en
este pais, la calificacion juridica que se le ha dado a este fendmeno criminal es el de
“legitimacion de activos”, sus verbos rectores contenidos en los supuestos
normativos son similares de los contenidos en los paises citados anteriormente; es

decir, en este pais no se le denomina lavado de dinero.

a) Calificacion juridica

En Costa Rica, la regulacion legal del delito de lavado de dinero se encuentra en la
Ley Sobre Estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado,
actividades conexas, legitimacion de capitales y financiamiento del terrorismo. No
existe una ley especifica que se refiera al delito de lavado de dinero u otros activos,
si no que este fenOmeno delictual se encuentra regulado en la Ley Sobre

Estupefacientes.

215 http://www.central americadata.com/es/state/who_n_are. Consulta Febrero de 2015.
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216

aporte, reciba o utilice dinero u otro recurso financiero proveniente del trafico ilicito de

drogas o de la legitimacion de capitales, con el proposito de financiar actividades

politicas electorales o partidarias.”

“a) Quien adquiera, convierta o transmita bienes de interés econdmico, sabiendo
que estos se originan en un delito, que dentro de su rango de penas, puede ser
sancionados con pena de prisidn de cuatro afilos 0 mas, o realice cualquier acto para
ocultar o encubrir el origen ilicito, o para ayudarle a la persona que haya participado
en las infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos. b) Quien oculte o
encubra la verdadera naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino el movimiento o
los derechos sobre los bienes o la propiedad de estos, a sabiendas de que
proceden, directa o indirectamente, de un delito que dentro de su rango de penas

puede ser sancionado con pena de prisién de cuatro afios o mas” 216

Los supuestos normativos penales, contenidos en los Articulos 68 y 69 de la ley
objeto de estudio, estipulan los verbos rectores en los que la conducta de la persona
puede realizar la accion delictiva. Es necesario apreciar que, en estos articulos, los
recursos y bienes ilicitos pueden ser resultado de cualquier ilicito penal, pero
también en el Articulo 69 de la ley se determina que recursos o bienes de ilicita

procedencia puede ser resultado o producto del narcotrafico.

Articulo 68 y 69 de la Ley No. 82.04 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica.
Https://www.citibank.comgt/costarica/pdf/. Consultado febrero 2015.
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b) La pena del delito de lavado de dinero

Las consecuencias juridicas del delito de lavado de dinero, en Costa Rica, se
determinan en los articulos ya citados, y consisten las siguientes penas: en el
supuesto establecido en el Articulo 68 que se refiere al producto de la actividad del
narcotrafico para financiar actividades politicas, la pena es de privacion de libertad

de cinco a quince afios.

En relacibn con los supuestos determinados en el Articulo 69, existe una
clasificacion con base en los delitos regulados: el primero establecido en la literal a)
que se refiere a la conversion o transferencia, ocultacion del origen, de bienes o
recursos productos de un delito, esto sera sancionado con privacion de libertad de
ocho a veinte afos; b) Regula la ocultacion o encubrimiento de la naturaleza, origen,
ubicacion de los bienes producto de los delitos del narcotréfico, la pena sefialada en

este tipo penal es de diez a veinte afios de privacion de libertad.

Es importante considerar que, en este pais, para el lavado de dinero, la pena
principal lo constituye la privacion de libertad y no existe pena pecuniaria segun la ley
que regula este tipo de ilicito. A manera de comentario, se puede determinar que, en
la legislacién de Costa Rica, los supuestos que contiene el delito de lavado de dinero
no solo se refieren al producto de la actividad del narcotrafico sino que también de

otros delitos.

C) Bien juridico tutelado

En el Articulo primero de la Ley sobre estupefacientes, acerca de la legitimacion de

capitales, se entiende que su finalidad constituye toda la actividad ilicita relacionada
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recursos. Con base en esa consideracion, el bien juridico que tutela los articulos

relacionados con el delito de actividades financieras productos de ilicitos, lo

constituye la seguridad juridica del sistema financiero de Costa Rica.

d) Comiso y reparacion civil

Acerca del tema de los bienes producto de ilicitos, existe la figura de las medidas
cautelares, especificamente, la inmovilizacion de bienes, previamente al desarrollo

de un proceso penal y consecuentemente el comiso de los relacionados bienes.

Es necesario considerar que la ley objeto de analisis en el presente estudio regula en
el titulo quinto capitulo uno lo relacionado con el decomiso y comiso. El primero
tiene lugar como una medida cautelar durante el desarrollo del proceso y consiste en
el decomiso de los bienes y valores, acciones 0 capitales que seran puestos en
deposito judicial, para asegurar los bienes de igual forma se procedera con las
acciones o capitales. El comiso consiste en la perdida, a favor del Estado, de los
bienes, valores, capitales producto de las actividades de narcotrafico u otros delitos,

gue sera declarado en sentencia por el juez que conozca de la causa.

En relacion con la Reparacion Civil, como medio de resarcimiento por los dafios
ocasionando por el delito objeto de estudio, en la ley que se esta analizando, no
existe regulacion al respecto. Sin embargo. La ley penal de Costa Rica tiene

regulada la reparacion civil esta cual es aplicable a todos los delitos cometidos en la
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circunscripcion territorial, consecuentemente es aplicable al delito de legitimaciof

capitales, es decir del lavado de dinero.

En Costa Rica, existen instituciones estatales o gubernamentales encargadas de la
fiscalizacion, control y prevencion de las transacciones financieras, tanto de
particulares como de entidades financieras nacionales y extranjeras cuyo giro de
actividades constituye transacciones financieras; nos referimos a las siguientes
instituciones: La superintendencia General de Entidades Financieras (SUGEF); La
Superintendencia General de Valores (SUGEVAL):. La Superintendencia de
Pensiones (SUPEN). La Superintendencia General de Seguros. En aquel pais, las
transacciones u operaciones financieras que sobrepasan la cantidad de $10,000.00

0 su equivalente en doélares deben ser fiscalizadas y declarada su procedencia.

5.6.5 El delito de lavado de dinero en el Estado Federal de México

Como todos los paises latinoamericanos se han visto comprometidos en regular en
sus sistema juridico nacional, este fenémeno delictivo, para mantener una seguridad
juridica de su sistema financiero o garantizar su sistema de administracion de
justicia, pero de cualquier modo que sea la finalidad o el bien que se pretenda tutela,
se han dado a la tarea de regular la calificacion juridica en una ley ordinaria o
especial. El Estado Federal de México no ha sido la excepcion, al respecto se ha
dado a la tarea de emprender valiosos estudios doctrinarios para justificar la
regulacion legal de este fenomeno; la doctrina conceptualiza el delito de lavado de
dinero de diversas expresiones y motivaciones; a manera de ejemplo: “La actividad

por la cual una persona 0 una organizacion criminal, procesa las ganancias

257



financieras resultado de actividades ilegales, para tratar de darles la apariencig
recursos obtenidos de actividades licitas™’

A partir del concepto anterior, se sefiala concretamente que lo que se pretende con
la accion delictiva del delito de lavado de dinero, el movil de su accion o su finalidad
es que los bienes ilicitos que surgen como producto de hechos criminales sean
introducidos al sistema financiero; es decir, a la economia nacional dandoles una

apariencia de legal.

a) La calificacion juridica

En el Estado de México, el delito de lavado de dinero tiene su fundamento juridico, y
la base legal de su regulacién en la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, que prevé la creacion de leyes para regular la delincuencia organizada.

El Cdodigo Penal Federal es el ordenamiento legal mediante el cual se regula y se
califica el tipo penal de operaciones con recursos de procedencia ilicita, se encuentra
estipulada en el titulo vigésimo tercero y capitulo dos, en el cual se regulan las
operaciones con recursos de procedencia ilicita de la forma siguiente: “ al que por si
0 por interpdsita persona realice cualquiera de las siguientes conductas: adquiera,
enajene, administre, custodie, cambie, deposite, dé garantia, invierta, transporte o
transfiera, dentro del territorio nacional de este hacia el extranjero o a la inversa,
recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza con conocimiento de que
proceden o representan el producto de una actividad ilicita con alguno de los

siguientes propositos: ocultar o pretender ocultar, impedir o encubrir o impedir

217 C. Gamboa Montejo. Lavado de dinero Estudio teérico conceptual;

http://www.diputados.gob. Mx/sedia/sia/spi/sapi_i55_01_13 pdf. Consulta febrero 2015.
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conocer el origen, localizacion, destino o propiedad de dichos recursos, derec

bienes, o alentar alguna actividad ilicita. La misma pena se aplicara a los emplea

y funcionarios de de las instituciones que integran el sistema financiero, que
dolosamente presten, ayuda o auxilien a otro para la comision de las conductas
previstas en el parrafo anterior, sin perjuicio de los procedimientos y sanciones que

correspondan conforme a la legislacion financiera vigente.” 28

Como se ilustré anteriormente, el tipo penal referente a lavado de dinero tiene
regulada su calificacion en el Cdodigo Penal, en el rubro de operaciones con
recursos de procedencia ilicita, en cuyas normas se estipulan los verbos rectores
que encierran las conductas delictivas, el proposito criminal y las consecuencias

juridicas de la conducta penal.

Los verbos rectores que encierra la conducta penal constituyen las acciones de:
adquirir, enajenar, administrar, custodiar, cambiar, depositar, dar en garantia,
invertir, transportar, transferir; con la finalidad de ocultar, pretender ocultar,

encubrir o impedir el origen de los bienes y recursos, producto de ilicitos penales.

Existe, en México, una ley federal para la prevencién e identificacion de
operaciones con recursos de procedencia ilicita, denominada: Ley contra el lavado
de dinero, y su ambito de aplicaciones toda la Republica, y el objeto de la ley
consiste en que sus normas son aplicables de manera supletoria; sobre todo, la
regulacion de operaciones ilicitas de carécter financiero y las obligaciones de las
autoridades; asimismo contiene disposiciones correspondientes a las autoridades
encargadas de aplicar la ley, cuya finalidad constituye la prevencion e

identificacion de operaciones con recursos de procedencia ilicita.

218 Articulo 400 bis Codigo Penal Mexicano. www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SAPI-ISS-01-13.pdf.
consulta febrero 2015.
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ocho, que se refiere a lo relacionado con los delitos en los que se puede incurrir,

en materia de operaciones con recursos de procedencia ilicita y las respectivas
sanciones consistentes en prision, multa e inhabilitacion cuando se trate de

servidores publicos.

b) Penas reguladas en el delito de lavado de dinero

Las consecuencias juridicas que se producen en la comisién de los supuestos
establecidos en el articulo cuatrocientos bis del Cédigo Federal mexicano son las
siguientes: pena de privacion de libertad de cinco a quince afos y de mil a cinco
mil dias multa, esta pena se aplicara al sujeto activo, lo cual puede ser cualquier
persona que adecle su conducta en el tipo penal previsto en este articulo, la
misma pena se aplica a empleados y funcionarios de las instituciones del sistema
financiero, que en forma dolosa presten ayuda a otro para la comision del delito
regulado en el articulo citado.

La pena anterior se aumenta en una mitad cuando la conducta ilicita se cometa
por servidores publicos encargados de prevenir, denunciar, investigacion o juzgar
la comision de delitos, ademas de la inhabilitacion de su cargo hasta por un tiempo

igual al de la pena de prision impuesta.

C) Bien juridico tutelado

El valor juridico que pretenden proteger tanto, el Cédigo Penal mexicano como la
ley ya referida, es “proteger el sistema financiero y la economia nacional, por

medio del establecimiento de medidas y procedimientos para prevenir y decretar
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actos u operaciones que involucren recursos de procedencia ilicita, a travé

una organizacion interinstitucional” 2%°

De lo anterior, se determina que el Estado Federal mexicano, con la promulgacion
de las leyes citadas, pretende proteger la seguridad juridica de su sistema
financiero y su economia nacional mediante las leyes ya comentadas. Pero,
ademas, existen otras leyes que, integradas, tienen la misma finalidad, por
ejemplo, La Ley Federal Mexicana de Instituciones y Finanzas, Ley General de
Sociedades Mutualistas y Seguros, Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro,
Ley de Sociedades para Inversién, Ley del Mercado de Valores; entre otras.

219 Articulo 2, de la ley federal para la prevencion e identificacién de operaciones con recursos de
procedencia ilicita. www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SAPI-1ISS-01-13.pdf. Consulta febrero
20015.
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5.8 Interpretacion del cuadro comparativo del delito de lavado de di

otros activos en el Derecho Comparado

En el cuadro comparativo, se puede establecer que en la mayoria de paises se ha
regulado este flagelo, toda vez que tienen compromisos internacionales, mediante
los convenios que los paises han ratificado con relacién al narcotrafico; pero es
necesario considerar que algunos paises tienen leyes especificas que regulan este
tipo penal y otros tienen regulado el ilicito en su Codigo Penal. Con relacion a
Guatemala, existe una ley especifica, siendo la Ley Contra el Lavado de Dinero u

otros Activos.

En cuanto al bien juridico tutelado, varia de un pais a otro. Hay algunos que tutelan
la administracion de justicia; en el caso de Argentina, es la administracion de
justicia; en Chile, la seguridad del Estado y la paz social; en Colombia, la economia
nacional; en Costa Rica, la seguridad juridica y financiera del pais; en México, el
sistema financiero y economia nacional; de manera que los paises citados han
regulado este flagelo protegiendo como bien juridico la administracién de justicia vy,
en su mayoria, su economia nacional y el sistema financiero en el caso de
Guatemala. En el caso de Argentina, se ha calificado el delito como encubrimiento y
el resto de paises, contra su economia o sistema financiero e incluso contra la paz y

la seguridad colectiva.
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existe ley de extincion de dominio y tampoco publicacion de la sentencia. Chile, tiene

pena de prisidn y multa, no tiene comiso ni extincion de dominio, hay responsabilidad
civil. En Colombia, tiene pena de prisibn y multa, no comiso, no extincion de
dominio, tampoco reparacion civil. En Costa Rica, hay pena de prision, hay comiso,
no pena de multa, no extincion de domino, tampoco responsabilidad civil. En
México, pena de prision, pena de multa, no comiso, no extincion de dominio, no

responsabilidad civil.

En Guatemala, con respecto a los paises citados, se ve mas gravosa para el
condenado, porque, ademas de la pena de prision, existe una multa igual a la
cantidad del efectivo lavado. No obstante que este efectivo es objeto de comiso, o en
todo caso de extincion de dominio, en la multa surge una pena de prision de libertad
ampliada en caso de impago de la misma, y en la mayoria de casos mas grave que
la prision principal. Por si fuera poco, aqui se muestra claramente la doble pena de
privacion de libertad; aqui es donde se logra determinar que la pena del delito de
lavado de dinero no es humana, sino al contrario es inhumana y degradante, que
hasta podria constituir una pena perpetua de prision, y en tal sentido, no cumpliria el
fin de resocializacion de la persona condenada. Es de considerar que vulnera el
principio de legalidad, que por deuda no hay prision; sin embargo, el penado con

multa en este delito, al no pagar la multa, se convierte en deudor del Estado y luego
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equidad, porque este delito resulta tener mayor pena que el delito de homicidio o, EneRETA
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todo caso, de asesinato por la prision ampliada; en consecuencia, también limita el
principio de proporcionalidad entre el delito cometido y la pena, ya que no existe
ponderacion equitativa entre el bien juridico que tutela el ilicito de lavado de dinero u

otros activos y la pena que le corresponde.
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en la préactica judicial

5.9.1 Interpretacion del cuadro de sentencias

Sentencia NUmero 1

Tiene una prision de 6 afios y multa de $.42, 497 multiplicado por Q.7.64 es igual a

Q. 324,677.08. El valor de la multa en quetzales y Q. 324,677.08 dividido entre

Q.100.00 por cada dia es igual a 3,246.7708 dias de prision.

3,246.7708 dias de prision dividida entre 360 dias que es un aflo es a

9.018807778 que equivalen a 9 afios y 6 dias de prision. Entonces la prisidbn por

impago de la multa es 9 afios y 6 dias de prision, mas los 6 afios de prision que

inicialmente le impusieron suman un total de 15 afios con 6 dias.

Sentencia NUmero 2

Tiene una prisiébn de 10 afios y multa de $.104, 270 multiplicado por Q.7.64 es

igual a Q. 796,622.8. El valor de la multa en quetzales y Q. 796,622.8 dividido

entre Q.100.00 por cada dia es igual a 7,966.228 dias de prision.
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prision por impago de la multa es 22 afos, 1 mes y 15 dias de prision mas los 10

afos de prision que inicialmente le impusieron suman un total de 32 afios con 1

mes y 15 dias.

Sentencia NUumero 3

Tiene una prisién de 6 afios y multa de $.208, 300 multiplicado por Q.7.64 es igual
a Q.1, 591,412. Valor de la multa en quetzales y Q.1, 591,412 dividido entre

Q.100.00 por cada dia es igual a 15,914.12 dias de prision.

15,914 12 dias de prision dividido entre 360 dias que corresponden a un afio es a
44.20588889 que equivale a 44 afios con 2 meses y 13 dias. Entonces la prision
por impago de la multa es de 44 afios con 2 meses 13 y dias de prision, mas los 6
afos de prision que inicialmente le impusieron, suman un total de 50 afios con 2

meses y 13 dias.

Sentencia NUmero 4

Tiene una prision de 6 afios y multa de $.64, 046 multiplicado por Q.7.64 es igual a
Q.1, 591,412. El valor de la multa en quetzales y Q. 489,311.44 dividido entre
Q.100.00 por cada dia es igual a 4,893.1144 dias de prisién.
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prision por impago de la multa es a 13 afios 7 meses y 3 dias, mas los 6 afos de

prision que inicialmente le impusieron suman un total de 19 afios con 7 meses y 3

dias.

Sentencia NUmero 5

Tiene una prision de 7 afios y una multa de $. 82,500 multiplicado por Q.7.64 es
igual a Q. 630,300. El valor de la multa en quetzales y Q. 630,300 dividido entre

Q.100.00 por cada dia corresponden a 6,303 dias de prision.

6,303 dias de prision dividido entre 360 dias que equivale a un afo, es igual a
17.50833333 que equivale a 17 afios con 6 meses y 3 dias. Entonces la prision
por impago de la multa es a 17 afios con 6 meses y 3 dias de prision mas los 7
afios de prisidbn que inicialmente le impusieron suman un total de 24 afios 6

meses y 3 dias.

Sentencia NUmero 6

Tiene una prisién de 6 afios y multa de $.64, 747 multiplicado por Q.7.64 es igual a
Q. 494,667.08 El valor de la multa en quetzales y Q. 494,667.08 dividido entre
Q.100.00 por cada dia es igual a 4,946.6708 dias de prision.
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4,946.6708 dias de prision dividida entre 360 dias que corresponde a un afio es3
13.74075222 que equivale a 13 afios con 8 meses y 25 dias. Entonces la prision
por impago de la multa es a 13 afios con 8 meses y 25 dias de prisién, mas los 6
afos de prision que inicialmente le impusieron, suman un total de 19 afios con 8

meses y 25 dias.

Sentencia NUmero 7

Tiene una prision de 6 afios y multa de $. 151,576 multiplicado por Q.7.64 es igual
a Q.1, 158,040.64 valor de la multa en quetzales; y Q. 1,158, 040.64 dividido
entre Q.100.00 por cada dia es igual a 11,580.4064 dias de prision.

11,580.4064 dias de prisiéon dividida entre 360 dias que corresponde a un afio, es
a 32.16779556 que equivale a 32 afios con 2 meses. Entonces la prision por
impago de la multa es a 32 afios con 2 meses de prision, mas los 6 afos de

prision que inicialmente le impusieron suman un total de 38 afios con 2 meses.
Sentencia Numero 8

Tiene una prisién de 6 afios y multa de $.105, 000 que multiplicado por Q.7.64 es
igual a Q. 802,200 que es el valor de la multa en quetzales; y Q. 802,200dividido

entre Q.100.00 por cada dia es igual a 8,022dias de prision.
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22.28333333 que equivale a 22 afios 3 meses y 12 dias. Entonces la prision por&etk

8,022 dias de prision divididos entre 360 dias que corresponden a un afio
P
impago de la multa es a 22 afios con 3 meses y 12 dias de prision, mas los 6 afios
de prision que inicialmente le impusieron suman un total de 28 afios con 3 meses

y 12 dias.

Sentencia Numero 9.

Tiene una prision de 7 afios y multa de $. 2719960 multiplicado por Q.7.64 que es
igual a Q. 20780494.4 valor de la multa en quetzales y Q. 20780494.4 dividido
entre Q.100.00 por cada dia es igual a 207804.944 dias de prision.

207804.944 dias de prision divididos entre 360 dias que corresponden a un afio es
a 577.2359556 que equivalen a 577 afios con 2 meses y 24 dias. Entonces la
prision por impago de la multa es a 577 aflos con 2 meses y 24 dias de prision
mas los 7 afios de prision que inicialmente le impusieron suman un total de 584

afios con 2 meses y 24 dias.

Sentencia Numero 10.
Tiene una prisién de 6 afios y multa de $. 71,720 multiplicado por Q.7.64 es igual
a Q. 547,940.8 valor de la multa en quetzales y Q. 547,940.8 dividido entre

Q.100.00 por cada dia es igual a 5,479.408 dias de prision.
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5,479.408 dias de prision divididos entre 360 dias que corresponden a un afo'g

Y
15.22057778 que equivalen a 15 afios con 2 meses y 18 dias. Entonces la prisioc

por impago de la multa es a 15 afios con 2 meses y 18 dias de prision, mas los 6
afios de prision que inicialmente le impusieron suman un total de 21 afios con 2

meses y 18 dias.

Sentencia Numero 11.
Tiene una prision de 9 afios y multa de $.122, 500 que multiplicado por Q.7.64 es
igual a Q. 935,900 que es el valor de la multa en quetzales y Q. 935900 dividido

entre Q.100.00 por cada dia es igual a 9359 dias de prision.

9359 dias de prision divididos entre 360 dias que corresponden a un afio es a
25.99722222 que equivale a 25 afios con 11 meses y 28 dias. Entonces la prision
por impago de la multa es a 25 afios con 11 meses y 28 dias de prision, mas los 9
afos de prision que inicialmente le impusieron, suman un total de 34 afios con 11

meses y 28 dias.
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Después de ilustrar algunas de las sentencias dictadas en Guatemala por delitos de

lavado de dinero u otros activos, considero que en las penas dictadas se vulneran
principios que garantizan la seguridad juridica, que resguardan los derechos

fundamentales de toda persona frente al poder punitivo del Estado.

5.11.1. Principio de proporcionalidad

El caso de estudio en relacion con el delito de lavado de dinero u otros activos,
claramente se logra determinar que no concurren la correspondencia equitativa
entre el hecho y las consecuencia juridicas, porque el delito regulado en el
articulo 4°. De dicha ley, el legislador ha previsto o asignado la pena de prision de
libertad y la muta como penas principales y como accesorias, el comiso o en su

caso la extincién de dominio y finalmente la reparacion digna.

En la practica, a manera de ilustracion, se observa en las sentencias ilustradas e
interpretadas anteriormente, tomando como ejemplo el caso conocido en el

departamento de Mazatenango, identificado en el cuadro como nimero nueve,
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respectiva, hace un total de 577 afios con 2 meses y 24 dias de prision ampliada,

gue resulta del impago de la multa, sumados los siete afios, purgara en total 584
afos con 2 meses y 24 dias el condenado; sin tomar en cuenta las penas
accesorias tales como el comiso 0 en su caso la extincion de dominio y la

reparacion digna.

El extremo anterior permite concluir que en el delito de lavado de dinero, la pena
asignada como consecuencia juridica no es proporcional, porque no existe
ninguna relacion natural entre el delito y las penas ni su intensidad, el primero se
explica que el delito es de caracter patrimonial sin embargo la pena asignada es
de prision de libertad y la multa que se convierte en prision ampliada por el
impago resulta ser de privacion de libertad y de exceso intensidad en su

cumplimiento.

5.11.2 Principio de resocializacion

En Guatemala, la pena ademas de ser un instrumento de control social para la
obtencion de la seguridad de la sociedad guatemalteca, el sistema juridico penal

ha planteado como fin mediato de la pena, como un medio de readaptacion
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social y reeducacion del delincuente, como se regula en el Articulo 19 d§

Constitucion Politica De La Republica de Guatemala.

En teoria, se entiende que el presidiario que cumple una pena se esta
corrigiendo, porque es considerado antisocial por su conducta criminal, y siendo
la pena un medio reformador o transformador de la conducta del delincuente, se
entiende que al recobrar su libertad es apto para incorporarse a la sociedad y
enfrentar la vida cotidiana para su coexistencia. En la realidad esta expresion
resulta vaga y utopico, porque si analizamos el caso de ejemplo de las
sentencias enumeradas se logra establecer que una persona que cumple una
condena de prision ampliada por impago de la multa por unos cincuenta afios y si
tomamos el otro ejemplo de la pena de prisién de 584 afios, es imposible que se
dé la resocializacion, toda vez que la pena es en exceso y en este caso es
absurdo hablar de resocializacion de la persona, toda vez que la esperanza de

vida de la persona, es significativamente menor.

5.11.3 Principio de dignidad humana

El tema de los derechos humanos de la persona, ha sido de mucha relevancia y
preocupacion en las ciencias sociales, pero especialmente en los sistemas

juridicos de los paises latinoamericanos, que va desde su reconocimiento hasta
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predicado su importancia y tratamiento que debe darle el derecho, a manera de

ejemplo menciono el principio pro hombre, pro persona entre otros que pregonan

Su importancia.

En Guatemala la Constitucion Politica de la Republica, el contenido iusfilosoéfico
del preambulo, como elemento esencial lo constituye la proteccion de la persona
humana como sujeto y fin del orden social, al Estado como responsable del
régimen de legalidad, seguridad, justicia le corresponde observar esa garantia de

proteccion humana.

Guatemala es signataria de instrumentos internacionales como La Declaracion de
Los Derechos Humanos, Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos, y las normas minimas de

Naciones Unidas, para el tratamiento de personas privadas de libertad.

Con las consideraciones anteriores “el principio de humanidad” obliga a
reconocer que el delincuente, independientemente de cualquier delito que haya

cometido, es un semejante, una persona humana que tiene derecho a ser
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tratada como tal y a reintegrase a la sociedad como una persona con pk

derecho.

En el caso de estudio, la pena que se regula y se aplica en el delito de lavado de
dinero u otros activos es inhumano y degradante, prueba de ello cito el caso de
la sentencia de la casilla numero tres y once del cuadro de sentencia, que se
han dictado en Guatemala; el primero con pena ampliada que alcanza los
cincuenta afios de privacion de libertad, y el segundo con pena de prision de

libertad de 584 afios de privacion de libertad.

Los ejemplos de las sentencias anteriores constituyen un parametro, que las
penas previstas por el legislador en el delito de lavado de dinero u otros activos
en Guatemala, son degradantes e inhumanos, ya que trasciende de la persona
condenada, y de esa forma, viola el Articulo 5° de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, Convencion Contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, 52 de la Convencibn Americana Sobre
Derechos Humanos, instrumentos que prohiben las penas inhumanas y

degradantes para la persona.
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5.11.4 Principio de equidad

Es un principio que constituye un elemento esencial de la justicia, puede decirse
que la equidad asegura la observancia de la igualdad en sus diferentes
manifestaciones en el caso del derecho. La equidad es una cualidad de mucha
importancia, no solo en la aplicacion de la justicia, en cuanto a la imposicion de la
pena, sino en el caso especial de estudio sobre el delito de lavado de dinero u
otros activos. Desde mi punto de vista la pena sefalada para este delito el
legislador dejé de observar la equidad, puesto que al considerar el ejemplo de las
sentencias que se han venido cuestionando tales como la pena impuesta en el
caso que se ubica en la casilla nimero tres del cuadro de cotejo de sentencia ,
agui se verifica que la pena de prision ampliada asciende a 50 afios con 2 meses
y 13 dias; sin embargo, si verificamos la pena que el legislador le asigna al delito
de asesinato regulado en Articulo 132 del Cddigo Penal, tiene una pena de 25 a
50 afos de prision, tomando en cuenta que en este delito el bien juridico tutelado
es la vida como eje central de derecho de proteccion, no obstante en el delito de
lavado dinero u otros activos el bien juridico tutelado es la economia nacional
como quedo anota anteriormente. Se observa claramente, en los dos ejemplos
citados, la falta de equidad en la regulacion de las penas en el delito de lavado de

dinero u otros activos.
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5.12. Interpretacion de resultados

5.12.1. Analisis de las penas impuestas en sentencias condenatorias por el

delito de lavado de dinero u otros activos

En esta parte de la investigacion se analizaron 11 sentencias condenatorias
ejecutoriadas por el delito de Lavado de Dinero u otros Activos, cuya muestra se
obtuvo en el Juzgado Primero de Ejecucion Penal, y en el Tribunal Segundo de
Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente de Quetzaltenango.
Para ello se vaci6 la informacion en un cuadro de cotejo que describe el tribunal
que las dicto, la fecha de la sentencia, el sexo del condenado (a), la cantidad de
dinero incautada, la pena de prision y la pena de multa impuesta, las penas
accesorias de decomiso sobre la cantidad de dinero incautada, la publicacion de
la sentencia en dos medios de comunicacion escritos, y la conversion a un dia de

prision por cada cien quetzales de multa que no se haga su pago efectivo.

La muestra de sentencias condenatorias dictadas corresponde a los afios del dos
mil ocho al dos mil doce, y respecto de las personas condenadas, equivalente 8
hombres que representan el 73%, y 3 mujeres que representan el 27%. Respecto
de las cantidades de dinero incautadas la menor es de cuarenta y dos mil
cuatrocientos noventa y siete délares de los Estados Unidos de América, ($
42,497.00 USD) y la mayor cantidad corresponde a dos millones setecientos

diecinueve mil novecientos sesenta ddlares ($.2,719,960.00. USD) Estas
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sumas de dinero son muy importantes porque la pena de multa es igual §

cantidad incautada.

El delito de lavado de dinero u otros activos tiene una pena de prision de 6 a 20
anos, y partiendo de este minimo y maximo, a un 64% de condenados se les
impuso 6 afos de prisién equivalente a la pena minima, a un 18 % se le impuso 7
afos de prisién, a un 9% lo condenaron a 9 afios de prisién y a otro 9% a 10 de
prision. Tal como establece el articulo 50 del Cédigo Penal, se puede conmutar la
pena de prision que no exceda de cinco afios, y si el tipo penal de lavado de
dinero u otros activos tiene una pena minima de seis afios, es inconmutable, por
lo tanto se tendra que cumplir y no es susceptible de evitarla pagando una multa

en vez de prision.

En relacion con las penas accesorias tal como el decomiso de la cantidad de
dinero incautada y la publicacién de la sentencia, éstas fueron impuestas en el
100% de la muestra analizada; la pena de multa impuesta en todos los casos
analizados fue el equivalente a la cantidad de dinero incautada, y aqui es donde
los condenados que no puedan pagar la pena de prision, se les aplica la
conversion de la multa en prisién a razén de un dia de prision por cada cien
guetzales que no paguen en este caso al Organismo Judicial. La institucion de la
conversion también es conocida con el nombre de prision ampliada, pues en la

mayoria de los casos la prision por impago de la multa es superior a la pena de
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prisién impuesta, y en otros sobrepasa el plazo maximo de prision que establg

la ley guatemalteca que es de cincuenta afos de prision.

Por ejemplo, en la sentencia nimero 1 tiene una pena de prision de 6 afios y una
multa de 42, 497.00 ddlares y por insolvencia tendra que cumplir una prision de
15 afios con 6 dias de prision, por lo que ésta aumenté en un 150% vy asi la
conversion amplia la pena de prision inicialmente impuesta. El siguiente cuadro

sirve de ilustracion en cuanto al aumento de la pena de prision por insolvencia.

CUADRO

RESUMEN DE LA PENA DE PRISION, MULTA Y CONVERSION O

INSOLVENCIA.
Sentenci Prisi Multa conversion de la multa y/o Total de la Prisién
a No on aumento de la prision Efectiva

1 6 $. 9 afios 6 dias. 15 afios 6 dias
42,497.00
uUsD

2 10 $. 22 afios 1 mes 15 dias 32 afios 1 mes y 15
104,270.00 dias
usb

3 6 $. 44 afios 2 meses 13 dias 50 afios 2 meses 13
208,300.00 dias
uUsD

4 6 $. 13 afios 7 meses y 3 dias 19 afios 7 meses y 3
64,046.00 dias
usb

5 7 $. 17 afios 6 meses y 3dias 24 afios 6 meses y 3
82,500.00 dias
uUsD

6 6 $. 64,747.00 13 afios 8 meses y 25 dias 19 afios 8 meses y 25
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7 6 3. 32 afios 2 meses 38 afios 2 MY "F;—?ia\“
151,576.00
usD
8 6 $. 22 afios 3 meses 28 afios 3 meses y 12
105,000.00 dias.
usb
9 7 $.2,719,960. 577 afios 2 meses y 24 dias 584 afios 2 meses y 24
00 USD dias.
10 6 $. 71, 15 afios 2 meses y 18 dias 21 afios 2 meses y 18
720.00 USD dias
11 9 $.122,500.0 25 afios 11 meses y 28 dias 34 afos 11 meses y 28
0 UsSD dias
Total $.
3,737,116.0
0 USD

Fuente: Andlisis de sentencias condenatorias, por el delito de Lavado de dinero u otros activos,
realizado por el sustentante el 2 de diciembre de 2014.

En este cuadro se puede interpretar que, en los casos 3 y 9, que equivalen a un
18% de la muestra analizada se les impuso una pena de prisién promedio de 6
afos y 6 meses de prision. Con la conversién aumenté a un promedio de 294
afos y 10 meses de prision. La pena de prision aumentdé de manera excesiva
pues en ambos casos es mayor de 50 afios, y como preceptua el articulo 44 del
Cdbdigo Penal, la pena de prisidbn no puede ser superior a 50 afos, por lo que
éstas penas son inhumanas o degradantes, tal como lo establece el articulo 5

numeral 2 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos.

En las sentencias 2, 7, 8 y 11 que equivalen a un 36% de las resoluciones
condenatorias analizadas, se les impuso un promedio de 8 afios de prision y

por la conversion aumenté a un promedio de 25 afios 3 meses de prision,
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tenian de 6 a 10 de prisidn, equivalente a mas de un generacion de personas, por

lo que si el condenado tuviere un promedio de 25 afios de edad, cumplira la
prision por insolvencia en un rango de edad de 47 a 57 afios de edad, pero como
tiene pena de publicacién de la sentencia, documento escrito con un promedio de
10 hojas, tiene un alto costo de divulgacion en dos diarios o periddicos de mayor
circulacion en el pais. Resulta ser una pena que sobrepasa los 30 afios de
prision, en todo caso superior a la maxima que regula el Estatuto de la Corte
Penal Internacional??® para delitos muy graves, pues la pena en estos cuatro

casos tiene un promedio de 34 afios de prision incluyendo la conversion.

En las sentencias 1, 4 y 6, que corresponde a un 27% de la muestra se les
impuso un promedio de 6 afios de prisidn que con la conversion aument6 a 18
afos con una ampliacion de 300% de la pena prision impuesta, pues las penas
de prision aumentaron de 13 a 19 afios de prision de la pena que inicialmente fue
impuesta, para ello es importante que el tipo penal tiene asignada una pena de
prision de 6 a 20 afos, por lo que en estos casos aumento la pena minima mas
de un cien por ciento y hasta la pena maxima de 20 afios. Finalmente en los
casos 5y 10 que corresponde a un aproximado de 19% de la muestra analizada

tiene penas de prision de 7 y 6 afios, la insolvencia aumento la pena 17 y 15 afios

220 Articulo 78 del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Excepto penas a perpetuidad en casos
muy especiales y de los cuales no se han emitido condenas.
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respetivamente, lo que equivale un promedio de 113% de las penas inicialmg

impuestas.

5.12.2. Andlisis en relacién con bien juridico tutelado

El bien juridico tutelado en el tipo penal de lavado de dinero u otros activos, es la
economia nacional. En la muestra de sentencias que se analizé , quedo claro que
el impago de la multa aument6é excesivamente la pena de prision, y la primera
explicacion que surge es la proporcionalidad del dafio causado al bien juridico
respecto de la cantidad de dinero incautada, pero al analizar de una forma
material, hubo antijuricidad formal al realizar conductas contrarias a la norma
penal que regula el tipo penal de lavado de dinero u otros activos, pero como
existe la pena accesoria de comiso de la cantidad de dinero incautado, éste
monto ingresa a los fondos privativos del Organismo Judicial, y en vez de sufrir
menoscabo o afectacion, o lesién el bien juridico, este provoca un ingreso
economico para el Estado, que en la muestra de 11 casos analizados suman tres
millones setecientos treinta y siete mil, ciento dieciséis dolares de los Estados
Unidos de América ($. 3,737,116.00 USD), que multiplicado por la tasa de
cambio a un promedio de Q.7.64 da un resultado de veintisiete millones
guinientos cincuenta y un mil quinientos sesenta y seis quetzales con
veinticuatro centavos (Q. 27, 551, 566. 24), lo cual resulta ser una rentabilidad
para el Estado representado por el Organismo Judicial al utilizar este dinero

que ingresara a los fondos privativos.
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5.12.3. Verificabilidad de la hipotesis

La hipétesis planteada fue “No es congruente con los fines y principios de la
pena en un Estado democratico, que en el delito de lavado de dinero u otros
activos, la pena sea de prisién y multa, ademas del decomiso de la cantidad de
dinero incautada, pues cuando el condenado no cuenta con los recursos

econdmicos para el pago de la multa, ésta se convierte en prision”.

La hipotesis se comprobd, pues aunque el tipo penal de lavado de dinero u
otros activos tiene un pena de prision asignada entre un minimo de 6 y un
maximo de 20 de prision, ademas, tiene asignada una multa igual valor de los
bienes, instrumentos o productos objetos del delito, que en las sentencias
analizadas fue dinero en billetes de doélares de los Estados Unidos de América,
en donde al no tener recursos economicos el condenado, ésta se convierte en
prision. Ademas se les impuso la pena accesoria de comiso de las cantidades
de dinero incautadas a favor del Organismo Judicial, y lejos de ocasionar un
dafio al bien juridico, ingreso tres millones setecientos treinta y siete mil, ciento
dieciséis ddlares de los Estados Unidos de América ($. 3,737,116.00 USD), que
multiplicado por la tasa de cambio a un promedio de Q.7.64 da un resultado de
veintisiete millones quinientos cincuenta y un mil quinientos sesenta y seis
quetzales con veinticuatro centavos (Q. 27, 551, 566. 24), por tales motivos en
el delito de lavado de dinero u otros activos, la pena mixta de prision y multa,
en la forma como esta legislado no es congruente con los fines y principios de

la pena en un Estado democratico.

286



CONCLUSIONES

1. No es congruente con los fines y principios de la pena en un Estado
democratico, que en el delito de lavado de dinero u otros activos, la pena sea
de prisidn y multa, ademas del decomiso de la cantidad de dinero incautada,
pues cuando el condenado no cuenta con los recursos econémicos para el

pago de la multa, ésta se convierte en prision.

2. Al aplicar la conversion por impago de la multa, la prision aumenta
excesivamente, llegando a niveles de penas inhumanas y degradantes, debido
a que las cantidades de dinero incautadas por el delito de lavado de dinero u
otros activos son en délares de los Estados Unidos de Ameérica, y al
convertirlos a quetzales representan sumas demasiado altas equivalentes a la

pena de multa es este delito.

3 Ademas de las penas principales de prisién y multa, se aplican las penas
accesorias de comiso de los bienes, instrumentos u objetos incautados, que en
la mayoria de casos es dinero, que ingresa a los fondos privativos del
Organismo Judicial. El bien juridico inicialmente lesionado, es una fuente de

ingresos para el Estado.
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