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Le informo que procedi a la asesoria de la tesis de la bachiller Susan Alejandra
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que determinan la necesidad de reducir la pena del delito de portacion ilegal de
armas de fuego de uso civil y/o deportivas, con el fin de cumplir con el principio
rehabilitador del reo en Guatemala.
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de trabajo relativa a que una reduccion de la pena para los delitos de portacion
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La tesis retne los requisitos legales del Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion
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PRESENTACION

La investigacion llevada a cabo fue de tipo cualitativo porque se realizé una reflexion
juridica sobre el principio rehabilitador del privado de libertad y la importancia de
aplicar la reduccion de la pena establecida para el delito de portacion ilegal de armas
de fuego de uso civil y/o deportivas. A partir de lo expuesto se entiende que la
investigacion corresponde al derecho penal, especificamente lo relacionado con el
bien juridico tutelado, el delito, las penas, asi como a la rehabilitacion y reinsercion

social del privado de libertad.

El aporte realizado en la presente tesis se orienta a explicar la manera en la cual la
reduccion de la pena establecida para quien cometa el delito de portacion ilegal de
armas de fuego de uso civil y/o deportivas, garantiza la implementacion del principio
de rehabilitacion del privado de libertad, condenado por ese ilicito, porque se trata de
cumplir con el objetivo del sistema penitenciario democratico donde la prision sirva
para reeducar al reo y su reinsercion social, privilegio que a criterio de la sustentante
no se alcanza con la aplicacion de pena tan severa como es la privacion de libertad

de ocho a diez arios.

Los sujetos de investigacion son los privados de libertad por haber cometido el delito
de portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, mientras que el
objeto es la rehabilitacion social del privado de libertad. El ambito temporal abarca del
periodo 2011 al 2014, y el ambito espacial en donde se concret6 el trabajo de

investigacion es en la ciudad de Guatemala.
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HIPOTESIS

El delito de portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas regulado en el
Articulo 123 de la Ley de Armas y Municiones, tiene establecidas una pena de ocho a
diez anos, lo cual se considera una pena muy elevada de acuerdo al principio de
proporcionalidad que fundamenta la gradacion de las penas, por lo que para contribuir a
la rehabilitacion del privado de libertad condenado por este delito, se debe disminuir la
pena de tres a cinco de prision conmutables, lo que les permitira a los condenados,
sentir que la sociedad les brinda una segunda oportunidad, siempre que se reeduquen
y rehabiliten a través de cumplir con el modelo progresivo, predominante en el régimen

penitenciario vigente en Guatemala.

Siendo la variable independiente, en este caso, la reduccién de la pena privativa de
libertad y, la dependiente; el cumplimiento del principio de rehabilitacién del privado de
libertad.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Luego de haber realizado el trabajo de tesis, donde se sometié a prueba la hipétesis, a
través del método deductivo y del analitico, la misma fue comprobada, debido a que se
encontro que si un privado de libertad por cualquier delito, especialmente por la
portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, tienen mayor disposicion
a someterse al modelo progresivo para su reeducacién y reinsercién social si
comprenden que la sociedad les esta ofreciendo una segunda oportunidad para que

sean personas de bien y dejen de cometer delitos.

Esto implica, que mientras no se reduzca la pena de prisién de ocho a diez afios
inconmutables, a una pena de dos a cinco afios conmutables, los privados de libertad
por el delito de portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, no se
sienten obligados a cumplir con el modelo progresivo para reeducarse y lograr su
rehabilitacion social porque se sienten marginados y rechazados por la sociedad a partir
de establecerles una pena de prision exagerada en relacion al dafio a un bien juridico

tutelado.
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INTRODUCCION

El tema de tesis fue escogido porque constantemente se lee en los periddicos
escritos que circulan a nivel nacional, los problemas en las carceles del pais
vinculados con amotinamientos de reos o que los mismos crean estructuras de poder
dentro de los presidios, lo cual implica que el régimen progresivo al que deben estar
sometidos no funciona, porque los privados de libertad continian teniendo las
practicas criminales de cuando estaban libres: Es a partir de este hecho, que se
plante6 como problema, establecer la manera en que la reduccion de la pena del
delito de portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, permitiria
cumplir con el principio de rehabilitacion del reo en Guatemala, lo cual podria ser un

ejemplo a seguir y en lo posible implementarlo.

Ante esta problematica se planteé como hipétesis, que en la medida que se redujera
la pena de prisién al delito de portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o
deportivas, se lograria contribuir a la rehabilitacion del privado de libertad, la cual fue
debidamente comprobada, porque cuando una persona se da cuenta que su actuar
ilicito no lo condena al ostracismo social en la carcel, sino que la sociedad le da otra
oportunidad para enmendarse y junto a la misma le brinda los mecanismos
psicosociales de su rehabilitacion, el privado de libertad tiende a ser mas receptivo al
modelo progresivo de reinsercion social que cuando no hay ninguna posibilidad de

reducir la pena ni reconciliase con la sociedad.

El objetivo fue determinar la manera por la cual el modelo progresivo de rehabilitacion
del privado de libertad no funciona en el sistema penitenciario guatemalteco;
asimismo, la importancia de la teoria del delito para la proteccion del sindicado de
cometer delitos y el papel del principio de rehabilitaciéon del privado de libertad en el
sistema penitenciario, en relacion al cumplimiento del papel principal de la carcel, que
es reeducar y reinsertar socialmente al reo, para evitar que la prisién se convierta en

un castigo fisico para los condenados.
(i)
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Los términos méas importantes redactados en la presente tesis son los relacionados
con el delito, la politica criminal, asi como el principio rehabilitador del reo, con lo cual
se pudo establecer que la pena en un Estado democratico, se orienta hacia una
retribucion social, que luego de cumplirse, permita la resocializacion del privado de
libertad, como una nueva oportunidad de éste para reinsertarse socialmente con una

conducta reeducada.

El contenido capitular consta de cinco capitulos, siendo elaborado el primer capitulo,
en torno al derecho penal, su definicién, sus caracteristicas y la importancia del
mismo para la sociedad; el segundo capitulo, se orienta a exponer los elementos de
la teoria del delito, la importancia de la misma, asi como las penas y la imposicién de
las mismas a quienes se les ha demostrado su culpabilidad; en el tercer capitulo, se
exponen los aspectos centrales de la accion y las teorias que la fundamentan: el
cuarto capitulo, permitié la explicacion del principio de rehabilitacion del privado de
libertad, la forma en que se definen en la doctrina y los elementos sustanciales que lo
caracterizan; mientras que el quinto capitulo, aborda los argumentos centrales sobre
la importancia de reducir la pena por el delito de portacién ilegal de armas de fuego
de uso civil y/o deportivas, con el fin de cumplir con el principio rehabilitador del

privado de libertad.

Se utilizé el método deductivo para establecer los principios juridicos sobre la teoria
del delito y la accién en derecho penal; el método inductivo, con el propésito de
explicar la accion; el método descriptivo, para transcribir la regulacion legal sobre el
régimen penitenciario, el método analitico, en la explicacién de las motivaciones
juridicas sobre la proporcionalidad de la pena y el método sintético, para relacionar
ésta ultima con la reduccion de la pena al delito de portacion ilegal de armas de fuego
de uso civil y/o deportivas; mientras que se utilizaron las técnicas de investigacion
bibliograficas y documentales para obtener libros y documentos sobre derecho penal,
teoria del delito y rehabilitacion del privado de libertad.

(ii)
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CAPITULOI

1. Derecho penal

El derecho penal es el resultado de una profunda reflexion académica de los juristas
que ven la necesidad de encontrarle significado a las relaciones humanas, donde los
conflictos no se resolveran por la via violenta, ni se utilizaran forrhas de castigo que
afectaran la dignidad de los seres humanos; asimismo, surge a partir de los aportes
que fueron dando los doctrinarios sobre la razén de las penas y la mejor manera de

aplicarlas, sin que se cayera en el salvajismo.

Bajo esta perspectiva, se entiende que la evolucion del derecho penal ha sido posible
en la medida que la humanidad ha evolucionado desde la época primitiva hasta la era
moderna, donde los castigos hacia las personas que cometieron algun delito no
implican mayor dano corporal para ellas, sino una forma de que resarzan moralmente
a la sociedad y a la victima por el dafio causado, con lo cual puedan reintegrarse a la

convivencia comunitaria, puesto que han cumplido su pena.

“Se puede afirmar que el derecho penal es la rama del saber juridico que, mediante la
interpretacion de las leyes penales, propone a los jueces un sistema orientador de las
decisiones que contiene y reduce el poder punitivo, para impulsar el progreso del
Estado constitucional de derecho. Tal misidn, se debe entender en el sentido de que

el ordenamiento juridico penal, es un conjunto de normas que sefialan cuales
1
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conductas son prohibidas, en cuanto a su ejecucion, por ser consideradas lesivas de
bienes juridicos fundamentales, por lo que ante la infracciéon de las mismas, se les

impone una pena o una medida de seguridad”.’

De lo expuesto, se deduce que el derecho penal tiene como mision fundamental
reducir el poder punitivo del Estado, a partir de imponerle limites al accionar penal del
mismo, principalmente a partir de que con el surgimiento y consolidacién del Estado
de derecho, se le asigna al Ministerio Publico el ejercicio de accidon que antes era
potestad del juez, quien actuaba en el doble papel de ente investigador y
sancionador, por lo que al separar la funcion de persecuciéon de la de juzgamiento se

logra limitar las atribuciones punitivas estatales.

Asimismo, se puede deducir de lo citado que también se le asigna un caracter
sancionador al derecho penal, con el fin de establecer los limites de la libertad de los
ciudadanos, para que las personas pueden realizar todas aquellas conductas que
quedan excluidas de las conductas sefaladas como prohibidas, pero saben que no

deben realizar éstas porque seran merecedoras de un castigo por parte del Estado.

“De esta forma, el derecho penal origina y garantiza un mayor grado de libertad, por
cuanto le senala las conductas que puede llevar a cabo el individuo y que son todas
aquellas que no estan dentro de las senaladas como prohibidas. En este sentido, se

afirma en doctrina: El derecho penal debe al mismo tiempo, rechazando la violencia y

1 Bacigalupo Zapater, Enrique. Principios de derecho penal. P4g. 5.
2
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la arbitrariedad, procurar al individuo un espacio en el que pueda decidir libremente y
realizar sus resoluciones conforme a su propio criterio. Por eso el derecho penal no

solo restringe la libertad, sino que también la crea”.2

Por otra parte, se entiende que el derecho penal es orientador de decisiones
judiciales, en la medida que el sistema penal, se construye con base en la
interpretacion que los jueces realizan de las leyes penales al aplicarlas a
determinados casos concretos, reflexion juridica que, a su vez, sefiala en forma clara,
el marco de accion de la actividad punitiva del Estado, por cuanto los jueces no
pueden traspasar los limites de la interpretacion que la propia ley les permite; puesto
que si lo hicieran estarian actuando en contra del principio de seguridad juridica y

extendiéndose en sus funciones de operadores de justicia.

“En este sentido, es dable entonces afirmar, que el derecho penal contiene y reduce
el poder punitivo, funcién que es llevada a cabo por los jueces penales. Se indica,
ademas, que el derecho penal impulsa el progreso del Estado de derecho. Tal
afirmacién debe entenderse en el sentido de que todos los ciudadanos estan
sometidos a la ley; pero a la vez, sirve de contencidon para aquellos organos que
ejecutan actividades de policia que, por la naturaleza de sus actividades, afectan o
pueden llegar a afectar derechos y garantias fundamentales de los ciudadanos en

contra de los cuales, se ponen en practica tales funciones”.3

2 |bid.
% Gonzélez Castro, José Arnaldo. Teoria del delito. Pag. 12.
3
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Es importante sefialar que de acuerdo a la doctrina, cuando se dice derecho penal, se

trata de entenderlo en sus tres aspectos o elementos centrales: en sentido objetivo,

subjetivo y doctrinario.

En el caso del sentido objetivo, se refiere a la forma de abordarlo, centrada en el
estudio de las normas penales positivas, estudio que va mas alla de las normas
contenidas en el Codigo Penal, pues también abarca las que se encuentran fuera de
él, en leyes penales especiales, a las cuales se les denomina derecho penal
accesorio, ejemplo en el pais, la legislacion relacionada con el delito de trafico de
drogas, la dedicada a la regulacion de delitos que afectan al sistema financiero

guatemalteco como el lavado de dinero y otras.

Al enfocarlo en el sentido subjetivo, se refiere al estudio del poder que tiene el Estado
para castigar, mientras que en un sentido doctrinario, se le utiliza para indicar la
ciencia o dogmatica juridico-penal que es precisamente la disciplina que estudia ese
derecho penal vigente de manera sistematica, a través del cual los expertos han
llevado a cabo aportes para mejorar las normas, ampliar los derechos de los
sindicados, limitar las atribuciones punitivas estatales, todo lo cual ha permitido una

humanizacion del derecho penal.

“A la vista de todo esto, se puede definir el derecho penal como la parte del
ordenamiento juridico, reguladora del poder punitivo del Estado, que, para proteger

valores e intereses con relevancia constitucional, define como delitos determinadas
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conductas a cuya verificacién asocia como consecuencias juridicas penas, y/o

medidas de seguridad”.*

Esta definicion citada, recoge o sintetiza los elementos considerados como
esenciales del derecho penal, puesto que en la misma se encuentra lo referido a la
labor reguladora y punitiva estatal, la proteccion de los bienes juridicos relevantes a
través de normas penales, por lo que si no se les observa o cumple, implica la

imposicion de una pena, sea de prisién o una medida de seguridad.

1.1. Derecho penal de autor y de acto

Una de las discusiones mas prolificas del derecho penal se orienta a establecer las
posturas teoricas acerca de si el Estado debe castigar el acto consumado, aunque se
haya quedado en tentativa o si debe castigarse al autor porque el mismo tiene las

condiciones para llevar a cabo un ilicito que pone en riesgo el bien juridico tutelado.

Desde esta discusion se habla de derecho penal de autor y derecho penal de acto o
por el hecho, lo que en la academia implica la existencia de dos modelos de
interpretacion que influyen en la politica criminal y en el sistema de garantias
estatales a favor de las personas, pues la diferencia entre ambas interpretaciones no
es un problema de nombre o de forma sino que conlleva toda una reflexién dogmatica

en torno a la culpabilidad, lo cual se expondra a continuacion.

4 Bajo Fernandez, Miguel. Principios de derecho penal. Pag. 12.
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De acuerdo a los seguidores de la doctrina del derecho penal de acto, el Estado sélo
puede castigar actos externos del hombre, y sélo en el limite del valor de ese acto;
mientras que para el derecho penal de autor, el Estado castiga al individuo como tal,
sea porque comete un ilicito como manifestacion o sintoma de su personalidad, bien

porque él, en si mismo, lleva sefales de que hacen necesario castigarlo.

De acuerdo a los seguidores de la primera doctrina, no es propio del derecho penal
establecer una politica criminal orientada por los parametros del castigo a la persona,
porque esta seria impropia de un Estado de derecho, pues se estarian definiendo
estrategias estatales contra el delito en funciéon de visiones moralistas desde el

Estado y no a partir de interpretaciones cientificas.

“La diferencia entre derecho penal de autor y derecho penal del acto o por el hecho,
estriba en que solo se puede sancionar a una persona por la gravedad de la lesion
que ha infringido a un bien juridico, protegido por la legislacion penal. Pero, no se
puede llevar a cabo dicha sancion, teniendo como sustento para ello, Unica y
exclusivamente a la persona y la peligrosidad que representa, por ejemplo, la

tenencia de antecedentes judiciales”.?

Los doctrinarios vinculados al derecho penal del acto, consideran que el Estado
moderno debe erradicar la vision penal orientada hacia las caracteristicas personales

del autor, pues la misma carece de elementos objetivos para establecer los

5 Ibid.
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presupuestos que permitan la aplicacién de una pena, puesto que al partir de las
caracteristicas de la persona, se deshumaniza el derecho penal y se abren las
puertas al abuso de poder estatal al individualizar los hechos y establecer la pena
aplicable al ilicito cometido, pues se asumen aspectos subjetivos de la persona y no

del delito.

En el caso de Guatemala, el Cédigo Penal, Decreto nimero 17-73 del Congreso de la
Republica, todavia tiene una orientacion del derecho penal de autor, porque
establece en el Articulo 27 como una de las circunstancias agravantes que el reo sea
reincidente, considerando en el numeral 23 que: “Es reincidente 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”. De
igual manera, el numeral 24 establece, también como agravante, la de ser el reo
delincuente habitual, estableciendo que: “Se declarara delincuente habitual a quien,
habiendo sido condenado por mas de dos delitos anteriores, cometiere otro u otros,
en Guatemala o fuera de ella, hubiere o no cumplido las penas”. Siendo
extremadamente perjudicial este agravante, porque al que sea delincuente habitual

se le sancionara con el doble de la pena.

Lo expuesto, quiere decir que se esta estableciendo la culpabilidad en funcion de las
caracteristicas de la persona y no de la gravedad que tuvo el delito ni segun el bien
juridico tutelado, con lo cual se esta juzgando en funcién de aspectos moralistas,

porque el haber cometido un delito no determina que la persona tenga que ser
7
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pueden ser resultado del contexto social donde vive, por lo que esos antecedentes no
debieran influir en la asignacién de la pena, pues contraviene el principio de

responsabilidad por el hecho, el cual es mas acorde al moderno derecho penal.

En esta perspectiva se entiende que un derecho penal de autor tiene las condiciones
para facilitar o favorecer la violacién de la integridad e indemnidad del sindicado,
puesto que en el fondo se trata de aceptar que por haber sido delincuente reincidente
no merece que se le trate con el respeto debido y observando sus derechos

humanos, sino como la maldad materializada en una persona.

Esta forma de interpretar al delincuente y no al delito es la que se encuentra presente
todavia en muchos operadores de justicia, especialmente de los agentes de la Policia
Nacional Civil, quienes en muchos casos al saber que una persona ha sido
aprehendida con anterioridad, por considerarsele sospechoso de un ilicito, la tratan
como culpable aunque no se le haya comprobado nada en el arresto anterior. Sin
embargo, esto resulta mas preocupante, porque esta idea también predomina en la
mayoria de la poblacion guatemalteca, quienes quisieran que cualquier sindicado

fuera encerrado en la carcel, mas si ha sido acusado por un delito anteriormente.

1.2. Derecho penal objetivo y subjetivo

Como el derecho penal se estudia desde un punto de vista subjetivo o bien objetivo,
8
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entendiendo al primero como el estudio de la potestad punitiva del Estado, a través
de la cual, sanciona aquellas conductas que han infringido las normas penales vy,
como consecuencia de ello, se hacen acreedoras a una sancién penal o a la

imposicion de una medida de seguridad.

Mientras que el objetivo, se limita al estudio de las normas juridico-penales, asi como
la sistematizacion de las mismas, considerando Unicamente las leyes penales
vigentes en los paises donde se lleva a cabo dicho estudio; ambos aspectos objeto
de estudio son importantes, porque en la practica al aplicar la norma penal a los
casos especificos, los elementos de cada uno de estos apartados contribuyen a tener
claridad de la manera en que debe aplicarse la norma, segun los limites de la

punibilidad y el bien juridico.

1.3. Funciones del derecho penal

El surgimiento y consolidacion del derecho penal tiene como su principal razén o
motivo una funcioén social, puesto que el mismo no surge arbitrariamente, sino como
una demanda de la poblacién, frente a las posibles violaciones a los valores
predominantes en una época determinada y la forma en la cual debiera castigarse
cuando se llevara a cabo la violacion de los mismos, los cuales varian segun la época
y los valores predominantes en la misma, puesto que el significado de los bienes

juridicos varia en cada caso, al extremo que en una generacion nueva se puede
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despenalizar un delito por ya no considerarlo una amenaza, por lo que a continuacion

se describe la doctrina sobre las funciones del derecho penal en la sociedad.

1.3.1. Funcion protectora de bienes juridicos

La mas importante funcién del derecho penal, es la proteccion de bienes juridicos con
una elevada relevancia social, por lo que es del interés estatal tratarlo con la mayor
relevancia, incluso a nivel constitucional, porque se busca garantizar una proteccion
adecuada a los mismos, a efectos de lograr una convivencia pacifica de todos los
miembros que la componen, la cual es posible en la medida que se garantice que no
seran puestos en peligro los bienes juridicos que representan intereses relevantes de

las personas en tanto sujetos sociales.

Esto quiere decir que la vida en sociedad requiere la proteccion de ciertas areas e
intereses, tanto individuales como colectivos, asi como de ciertos limites de relacion
entre sujetos y de relacion entre el poder estatal y los sujetos, en tanto la colectividad

y no un grupo especifico sean los beneficiarios.

Esto es asi porque el cuidado del bien juridico no es patrimonio s6lo del derecho
represivo, sino del derecho en general, como regulador de relaciones interpersonales
y sociales, principalmente porque la vida en sociedad siempre conlleva al surgimiento
y existencia de elementos que, representan un interés primordial, por lo que se opta

por brindarles proteccién juridica, con el fin de preservarlos; de ahi que la forma
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adecuada de hacer efectiva tal proteccion, es establecer expresamente, que su

vulneracion conllevara una sancion de naturaleza penal.

Es claro que la funcion de proteccion de bienes juridicos considerados
fundamentales, tiene limites, porque debe protegerse solo aquellas acciones que
representen un peligro objetivo de ser lesionados; tal es el caso, por ejemplo, de la
vida, que se considera en la sociedad guatemalteca un bien juridico fundamental y su
protecciéh es un derecho regulado en la Constitucion Politica, cuando en el Articulo
3, se sefala que: “El Estado garantiza y protege la vida humana desde su

concepcion...”

Tomando en consideracién este alto valor juridico que se le asigna a la vida, es
entendible que en el Cddigo Penal, al comenzar la parte especial donde se
establecen los delitos, el mismo comience con aquellos que se encuentran
directamente relacionados con atentar contra la misma tales como el homicidio, el
asesinato y el parricidio, a los cuales les asigna penas privativas de libertad con
muchos afios de prisién; también regula el aborto, como una forma de atentar contra
la vida, aunque la pena aplicable al mismo es menor que en los otros casos, pero, en
esencia, se trata de la creacion de normas de naturaleza penal que precisamente

tiene por finalidad, darle una proteccion efectiva a la vida como valor fundamental.

Estos argumentos citados permiten establecer que la intervencion punitiva del Estado

se realiza para evitar comportamientos que vengan a negar tales valores; en este
11
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sentido, el tema de la proteccion de la vida como el principal bien juridico tutelado,
asume un caracter de mayor importancia en la actualidad, a partir de existir en
Guatemala un Estado de derecho que se fundamente en el sistema republicano y
democratico, lo cual le impone al Estado la obligacion de fundamentar
razonablemente su actuar, lo que implica limites razonables a los actos de gobierno,
es decir, al uso del poder por parte del gobierno, especialmente en el uso de su poder
de establecer penas e imponer sanciones, para evitar que con un discurso liberal se

continue teniendo una practica autoritaria en la represion del delito.

“Como complemento a esta maxima democratica se tiene, por un lado, al principio de
reserva, que pone de manifiesto la inadmisibilidad en el derecho positivo de una
conducta considerada delictiva por la ley penal y que no afecte un bien juridico. Y por
otro, la existencia de un principio de legalidad criminal que sefiala un derecho penal
republicano y democrético, por lo que no sélo es necesaria la tipicidad (descripcion
clara, precisa y delimitada) de la conducta, sino ademas, el conocimiento de un orden
sancionador basado en bienes juridicos. Esto significa que todas y cada una de las
prohibiciones de conducta penalmente conminadas, estan montadas sobre una base
razonable: la proteccion de zonas de fundamental importancia para la convivencia del

grupo social”.%

Como se puede apreciar, al ser la vida un indudable valor constitucional, porque para

la sociedad es un bien juridico fundamental, es importante que su proteccion sea

6 Binder, Alberto. Introduccion al derecho penal. P4g. 115.
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debidamente regulada, especialmente a partir de establecer un tipo penal
juridicamente valido, porque esta regulacién debe contribuir a la consolidacion de un
Estado de derecho guatemalteco para superar el modelo autoritario dominante
durante muchas décadas y que influyo en la creacién y mantenimiento de un derecho

penal represivo, del cual todavia Guatemala esta buscando salir.

Es en esta linea de ideas que se ha avanzado, especialmente a partir de transitar
desde un derecho penal de autor hacia uno de acto, lo cual, como se expuso, todavia
prevalece en el Codigo Penal guatemalteco, por lo que se ha llevado a cabo por parte
de instancias estatales como la Escuela de Estudios Judiciales del Organismo
Judicial o de organismos internacionales como la agencia estadounidense de
desarrollo, procesos formativos para los operadores de justicia, con el fin de superar
visiones autoritarias en la aplicacion del derecho penal, para suplirlas con
interpretaciones democraticas que tengan como eje de su interpretacion el respeto de

los derechos humanos de los sindicados.

1.3.2. Funcién limitadora del derecho penal

Cuando se hace referencia a la funcion limitadora del derecho penal, se esta
hablando de delimitar los alcances del derecho penal, porque la falta de limites
conlleve una violacion a los derechos fundamentales de las personas, como la

libertad por ejemplo.
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‘Debe tenerse presente para efectos de comprender tal funcién, que la naturaleza del
derecho penal y, por ende, las normas penales que lo conforman, persiguen restringir
derechos de naturaleza fundamental, como lo es la propia libertad que constituye uno
de los bienes juridicos fundamentales de toda persona. De tal forma, estos principios
delimitan el campo de accién de la norma penal y la incidencia que la aplicacion

practica de la misma, tiene sobre estos derechos y garantias fundamentales”.”

Esta funcion surge con la finalidad de delimitar la actuacion del derecho penal, porque
su actuacion no puede realizarse en forma libre o arbitraria, por lo que debe existir en
forma clara y precisa, la delimitacion de su rango de accion, en atencion a la
necesaria proteccion de derechos y garantias de naturaleza constitucional, porque
solo de esa manera, se puede impedir, por ejemplo, al juez una competencia
extensiva, sin limites claros en la determinacion de la responsabilidad penal y en la
imposicion de la pena o el alcance del actuar del Ministerio Publico, en su funcién de

ente encargado de la persecucion penal.

“Esta funcion limitativa de los principios del derecho penal, se ejerce en forma
especifica sobre el ejercicio de la actividad rpunitiva que lleva a cabo el Ministerio
Publico, al cual por ley le esta asignada dicha labor. Esta situacion, a su vez, permite
senalar que tales principios operan solo dentro de un sistema democratico y
constitucional de derecho, como lo es el nuestro, por cuanto no es posible imaginarse

la creacion y aplicacion de tales principios, dentro de un Estado totalitario, en donde

7 Ibid. Pag. 15.
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el sistema punitivo se ejerce sin limitacion alguna y conculcando derechos

fundamentales de aquellos ciudadanos sometidos a la competencia penal.”

Como se puede apreciar, esta funcion limitadora del derecho penal, permite evitar
abusos por parte de los operadores de justicia, con lo cual se logra fortalecer el
espacio de los derechos humanos de los sindicados, evitando que se infrinja la

integridad e intimidad, entre otros derechos.

1.4. Funcioén interpretativa

En el caso de la funcion interpretativa, se debe partir del principio que el derecho es
interpretable por naturaleza, en donde su objeto de estudio es la relacion entre la
norma y la realidad, entre lo abstracto y lo concreto, entre lo general y lo particular, lo
cual puede llevarlo a cabo el doctrinario, el legislador, el defensor, el fiscal o el juez,
porque todos tienen los elementos conceptuales y tedricos para llevar a cabo esta

actividad intelectiva.

“En esa tarea interpretativa, la funcién de los principios es clave, como criterios
orientadores o inducciones generales que vinculan las hipétesis que el legislador tuvo
en mente con la casuistica judicial, que desborda esas previsiones. Asi se puede
articular el derecho estatico de una determinada época, en la que se promulgo, con

los hechos nuevos que le sobrevienen: esto explica el motivo de atribuirle a los

8 Ibid.
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principios generales del derecho penal, una finalidad interpretativa, no solo en cuanto
a la aplicacion de las normas, buscando la que mas se ajusta al caso concreto y, por
ende, la mas apropiada, sino que también como punto de partida en cuanto a la

creacion de dichas normas a nivel legislativo”.®

En otras palabras, se trata de explicar que los principios generales del derecho,
inspiran y ponen de manifiesto la necesidad de crear nuevas normas, precisamente
para regular nuevas situaciones, porque la realidad es cambiante y el derecho debe

adecuarse a la misma para no encontrarse desfasado y ya no responder a ella.

Con esta funcién interpretativa, se trata de mantener vivo el derecho, a través de un
medio intelectivo que persigue ajustar la norma a los constantes cambios que el
progreso y la modemidad imponen, y es ahi donde los principios tienen una
importancia preponderante, realizando una relacion armoniosa entre ley, derecho y
justicia, a través de la cual no solo los principios del derecho penal, sino incluso la
totalidad de los principios del derecho, tratan de ajustar la ley a las nuevas

necesidades de la vida moderna.

“El juez no es aplicador de leyes, sino administrador de justicia, por ello surge la
necesidad de que tenga en consideracion para su aplicacion los principios generales
del derecho penal, materia que por ser delicada, debe aplicarse con sumo cuidado,

teniendo presente siempre que el derecho penal es la Ultima ratio y que su aplicacion

° Ibid. Pag. 17.
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se puede y se debe racionalizar, a través de un adecuado empleo de estos principios,
por ello se afirma: [...] obran limitativamente en la creacion del derecho; en el impedir
al juez una competencia extensiva, via analdgica o laxitud en la determinacion de las

responsabilidades penales, en la determinacion de las penas”.’?

Aparece de esta forma, la importancia practica de esta funcion interpretativa de los
principios generales del derecho penal, en cuanto a que la misma persigue evitar una
aplicacion abusiva o arbitraria del derecho penal; asimismo, explica la razén de su
creacion como una forma de suavizar la aplicacion del derecho penal, por la conocida
afectacion producida a los derechos y garantias fundamentales, cuando el mismo

opera en la aplicacion de una pena al culpable de haber cometido un delito.

Otro aspecto que se le puede asignar a la funcidn interpretativa, es que la misma
permite aplicar la justicia de manera mas humana y mas acorde con las tendencias
actuales; pero sobre todo mas en sintonia con los lineamientos de un Estado
democratico y de derecho como el guatemalteco, en donde las funciones apuntadas
no se excluyen entre si, sino mas bien se complementan para tratar de crear una
justicia al servicio de los altos intereses de la humanidad, de acuerdo a la situacion
presente donde existe Guatemala como una Nacion democratica y republicana.
Como se puede apreciar, el derecho penal es un importante bastién para proteger los
derechos humanos y garantizar que el Estado en su funcién punitiva no cometa

abusos en contra de los sindicados.

10 Bustos, Juan Alberto. Derecho penal latinoamericano. Pag. 81.
17


Usuario01
Text Box


CAPITULO II

2. Elementos de la teoria del delito

En la practica socio-juridica, luego de producirse una conducta que se puede
considerar delictiva, para establecer la existencia del delito, las personas que se
consideran presuntos responsables, el nivel o grado de participacion de las mismas y
si se puede establecer que hubo culpabilidad de parte de los individuos sobre quienes
recae la sospecha, se deben tomar en consideracion todos aspectos que encuadran

en los fundamentos que le dan sentido a la teoria del delito.

Esta relacion se produce porque con los fundamentos teéricos de la teoria del delito,
se logra explicar si existe un hecho, o sea si el individuo ha actuado; si ese hecho es
contrario al ordenamiento juridico-penal; es decir, si resulta antijuridico; y si ademas
el mismo, atribuido al agente que se considera realizé el hecho; para lograr describir
esa relacion, se describira la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, con lo cual

se podra exponer, de Ultimo, la punibilidad.

2.1. Latipicidad

En su interpretacion, el tipo se entiende como una construccion teérica especifica que
integra un conjunto de aspectos o elementos objetivos y subjetivos que debe existir

en un hecho para que sea sancionado penalmente, caracteristicas que deben estar
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descritas en la ley penal, por lo que su realizacion implica un comportamiento que
encuadra o coincide con el supuesto teorico establecido legalmente en algun delito

determinado.

“En consecuencia, para que una conducta sea tipica, y por ende sancionada
penalmente, es necesario que la parte objetiva y subjetiva de ésta encaje en la parte
objetiva y subjetiva del tipo descrito en la ley. Tomando en cuenta lo antes dicho,
cada vez que un comportamiento humano determinado no encuadre dentro de ningun
tipo legal, por lesivo que parezca a intereses individuales o sociales, o por inmoral
que sea reputado, no sera susceptible de sancion penal alguna, al ser una conducta
atipica. Como se puede observar, el supuesto de hecho tipico estara siempre
regulado por la ley, lo cual implica un respeto por el principio de legalidad, cumpliendo
asi el tipo penal una funcion garantizadora que permite al ciudadano conocer de

manera ex ante la diferencia entre una conducta sancionada y una atipica”.!!

Estos aspectos citados, permiten comprender que para considerar tipica una
conducta, la misma debe estar regulada contraria a la norma, porque afecta un bien
juridico tutelado penalmente; en otras palabras, un hecho se encuadra dentro del tipo
penal, porque reune todos los aspectos que el tipo contiene, por lo que la tipicidad,
implica que la accion, conlleva que cada uno de los elementos que determinan al tipo
se han cumplido, como es el caso de aquel que le diera muerte a una persona, quien

encuadra en la figura del homicidio.

! Nieves, Ricardo. Teoria del delito y préctica penal. P4g. 53.
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2.2. La antijuridicidad

Luego de establecer que el hecho acaecido se encuadra dentro del tipo penal y por lo
tanto hubo una accion tipica, se debe determinar si la misma también es antijuridica,
porque no existe ninguna justificacion para realizarla, no importando si la misma fue
por accion u omision ni de manera dolosa o culposa, sino que si existia o no

autorizacion para que el individuo llevara a cabo la accion.

“En la practica, la teoria de la antijuricidad es una teoria de la adecuacion al derecho,
es decir, una exposicion de aquellos hechos, que a pesar de la realizacion del tipo, no
son antijuridicos en el caso concreto, y por tanto, irrelevantes para el derecho penal.
Es por esta razdn que lo correcto es plantear primero el problema de la tipicidad. Asi
vemos que la antijuricidad se da o no se da: un hecho tipico esta justificado o no lo
estd, o sea, no existen grados de antijuricidad: los hechos no pueden ser,
comparativamente considerados, mas o menos antijuridicos, deben ser del todo

contrarios a la norma para que posean esta caracteristica”.!2

O sea que el andlisis de la antijuricidad, en lo penal, no busca ser, por tanto, una
medida de distincidn entre lo injusto y lo justo, sino que pretende exponer si la accion
ha trascendido lo justo hacia el campo de lo injusto y por lo cual debe merecer una
pena; esto quiere decir que la exclusién de la antijuricidad penal no se dedicara a

revisar si esas conductas pueden ser correctas o incorrectas, sino que si las mismas

2 Ibid.
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han sido llevadas a cabo a partir de ser merecedoras de pena y de la desaprobacion

especifica penal o si bien son resultado de una autorizacion o el permiso.

“La antijuricidad penal asi entendida exige diferenciar entre dos clases de exclusion
del injusto penal. Un primer grupo estaria constituido por causas eximentes no
genuinas: ellas tendrian la capacidad para excluir el contenido del injusto general de
la conducta tipica, convirtiéndola en licita para todo el ordenamiento. El segundo
grupo, las eximentes genuinas, limitarian su potencialidad a eliminar el contenido
especifico de merecimiento de pena inserto en el injusto tipico, no afectando al
componente de ilicitud general. Tal efecto limitado no supone que se llegue
simplemente a una disminucién del injusto que deje persistente la antijuricidad penal:
Esta resulta excluida pues su mantenimiento exige la permanencia de la especifica e
intensa desaprobacion juridico-penal, que ha dejado de darse al faltar el
merecimiento de pena; tal carencia impide que se alcance el nivel de injusto penal

inicialmente indiciado en el tipo”.*3

Estas dos clases de exclusion de la antijuridicidad, responden a lo que se conoce
como causas de justificacion, las cuales tienen como finalidad apartar a la
antijuricidad del hecho para que no haya posibilidad de la existencia de un delito,
porque existen elementos o aspectos externos al individuo, que se vio obligado a
actuar de la manera que lo hizo para defender a su persona, bienes o derechos o a

otra persona.

13 |bid. Pag. 54.
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Las causas de justificacion estan reguladas en el Articulo 24 del Cdédigo Penal
guatemalteco y como se desprende de esa norma, se trata de volver un hecho tipico
y antijuridico en uno permitido, porque se le excluye la responsabilidad penal, lo cual
impide que se aplique una pena o una medida de seguridad al actor, asi como la
imposibilidad de incluir la responsabilidad civil producto del delito, siempre y cuando
no se haya excedido en el hecho, como por ejemplo que el defensor no haya tomado
parte en la provocacion o que se exceda en la respuesta ante la falta de provocacion,
como el caso de no soélo responder al agresor, sino que agredir a familiares que no

han tomado parte en el asunto.

2.3. La culpabilidad

Luego que se ha establecido la existencia de un hecho que se encuadra como
tipicamente antijuridico, se debe establecer si es posible asignarle el mismo al sujeto
supuestamente responsable en calidad de reproche, porque ya no solo se visualiza el
hecho en si mismo, sino los elementos circunstanciales que se encuentran alrededor
del individuo supuesto realizador del mismo, a partir de establecer si la persona es
capaz determinar o comprender que lo realizado es contrario a lo que se espera

juridicamente; es decir actuar conforme a lo regulado legalmente.

“La culpabilidad como caracteristica del delito es reprochabilidad, en donde se

establece:
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i) A quién se reprocha: al autor de una conducta tipica y antijuridica,

i) Porqué se le reprocha: porque le era exigible un comportamiento adecuado a
derecho,

iii) Sobre qué base se le reprocha: tomando en cuenta elementos objetivos
subjetivos que configuran las circunstancias reales y personales en las que se

desenvolvié su conducta”. 4

Lo citado significa que la culpabilidad es un juicio de valor que incluye de manera
explicita la personalidad del sujeto sindicado, en relacién con las exigencias legales,
porque se trata de establecer las caracteristicas y condiciones individuales del
individuo, relacionadas directamente con la posibilidad de ser imputado a partir de su
capacidad penal de culpabilidad, para establecer aspectos vinculados con la realidad

espacial y temporal que se encuentran alrededor del hecho.

“En cuanto a la ausencia de culpabilidad del autor de la conducta, resulta importante
destacar todas aquellas situaciones en las que por sus condiciones mentales o
psicologicas el derecho no puede razonablemente exigirle la comprension de la
antijuridicidad de su conducta o un comportamiento conforme a esta comprension. En
estas circunstancias, una comprensioén de la antijuridicidad de su conducta o un

comportamiento de acuerdo a esta comprension significaria por parte del autor un

14 Ibid.
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esfuerzo de tal magnitud que pocas personas en sus mismas condiciones serian

capaces de realizarlo”."®

Lo expuesto, se entiende en el sentido que para establecer la culpabilidad del sujeto
sindicado de un hecho criminal, el mismo debe tener las condiciones para ser
imputable, entendido esto en el sentido que es capaz de entender las normas de
conducta requeridas y actuar de acuerdo a ellas, lo cual no sucede cuando la persona
que ha llevado a cabo el hecho tiene una alteraciéon de su personalidad por causa de
enfermedad mental, tal como lo regula el numeral 2° del Articulo 23 del Cddigo Penal
guatemalteco; o bien por razones de minoridad tal como lo regula el numeral 1° del

mismo Articulo, donde se establece que son inimputables los menores de edad.

‘Ademas de la imputabilidad, es preciso para ser culpable conocer que el hecho
llevado a cabo es objeto de la norma en cuestiéon. De lo contrario, aunque se conozca
que se actua, no se sabe que lo realizado esta prohibido, prescrito o permitido. No
hay que confundir este conocimiento, referido al objeto y cualidad de la norma (saber
que matar esta prohibido penalmente), con el conocimiento que se exige en materia

de dolo (conocer que mata)”.'®

Ademas, también se encuentra legalmente regulado que si la persona ha llevado a

cabo el acto por miedo invencible, se le debe considerar como una causa de

13 Reinhard, Frank. Sobre la estructura de la teoria del delito. Pag. 19.
18 Ibid.
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inculpabilidad, tal como lo regula el numeral 1° del Articulo 25 del mismo cuerpo legal,
porque en esa situacion en particular no se le puede pedir al individuo que obre
conforme a la norma, lo cual significa que aun cuando existe la antijuricidad de la
conducta, el ordenamiento juridico-penal disculpa al sujeto, debido a las

circunstancias peculiares que rodearon su conducta.

24. La punibilidad

Cuando se ha determinado que el individuo llevé a cabo culpablemente un hecho
reprochado juridicamente; es decir, que no existe ninguna causa de inimputabilidad,
de inculpabilidad o de justificacién, se debe establecer la punibilidad sobre la accion

tipica, antijuridica y culpable, para lo cual se entra en el campo de la punibilidad.

‘En el marco de las convenciones sociales y sus consecuencias, cobra especial
énfasis en materia juridico penal la teoria de la pena, ya que a partir de la
determinacion de una sancion, el comun de las personas parecen confundirla con los
fines de lo justo o de lo injusto; por ello, es que se dice que la labor de
individualizacion de una pena particular y especifica adecuada al indice de
reprochabilidad, constituye también la redaccion de un discurso que debe resultar
igualmente legitimado por la sociedad, porque la antigua proposicion de que una
pena es el mal que se impone al causante de otro mal, de claro corte retribucionista
ha quedado superada a partir de los conceptos preventivos especiales y preventivos

generales que enmarcan la labor especifica de un poder judicial independiente, que
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actia a través de su érgano especifico, cual es el tribunal de mérito o de juicio,

entidad en quien converge la delicada tarea de administrar justicia”."”

“La pena, dentro de este modelo garantista, responde a una serie de principios, que
se encuentran consagrados en los pactos y reglamentos internacionales. Dichos
principios se ajustan a dos niveles del problema sancionador: el cuando castigar, que
corresponde al sistema de principios propios de la teoria del delito y principalmente a
los principios de legalidad (nullum crime nulla poena sine lege), retributividad (nulla
poena sine crimine) y culpabilidad (nulla actio sine culpa); y €l cbmo castigar, que se
establece en un nivel de principios convencionales establecidos para la minimizacion
del arbitrio penal en cuanto a la calidad y cantidad de la sancién, en relacion a los

criterios utilitaristas y humanistas de la pena”. '8

Desde este discurso del modelo garantista, se entiende que se trata de tener claro
que la pena debe establecerse en base a la utilidad que el castigo representa, pero
teniendo en cuenta que ninguna persona, ni habiendo sido condenada, debe ser
considerada como un medio o un objeto, sino como un fin en si mismo y siempre
como sujeto a quien se le respetan sus derechos, con lo cual se evita la imposicion
de penas crueles e infamantes, pues se trata de tener parametros legales para la
graduacion de la pena, con lo que se evita las practicas autoritarias que se orientan a

imponer penas de caracter aflictivas.

17 Mir Puig, Santiago. Funcién de la pena y de la teoria del delito en el estado social y democratico de derecho.
Pag. 44.
18 1bid.
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Para lograr una adecuada graduacion de la pena, se debe partir del principio de
proporcionalidad, orientado a establecer la pena en funcion de la lesividad de la
conducta y el principio de culpabilidad que miden la gravedad del delito y el grado de

responsabilidad.

“Segun la teoria penal garantista, ambos criterios deben tomarse en cuenta para las
predeterminaciones de los limites maximo y minimo de la pena legal y en el mismo
sentido para la fundamentacion judicial de la pena en concreto; no obstante, es
necesario, para lograr la consistencia de la proporcionalidad penal con los
lineamientos garantistas, mantener en perspectiva que, en ningun caso, la pena debe
superar a la violencia informal que en su ausencia sufriria el reo por la parte ofendida

0 por otras fuerzas mas o menos organizadas”."®

Ante estos principios que fundamentan la graduacion de la pena, se comprende que
los mismos se orientan hacia el establecimiento del grado de reproche para la
determinacion de la pena, en donde la misma debe adecuarse a la reprochabilidad
para que encaje en los fines preventivos, lo cual se fundamenta en que en la realidad
juridico-legal no existen condiciones para establecer un monto exacto determinado de
la pena, sino que sdélo es posible establecer un marco de graduacion, que si bien
puede resultar impreciso, facilita al tribunal un espacio de decision para imponer la
pena, con la finalidad de buscar la readaptacion de los condenados y la proteccion de

la sociedad.

9 Ibid. Pag. 45.
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2.5. Laimportancia de la teoria del delito

La importancia de la teoria del delito para el procesado es que la misma sefiala una
serie de aspectos que deben ser analizados en cada caso en particular, con el
objetivo de establecer, si se ha dafiado un bien juridico considerado fundamental y
por ende, si la potestad persecutoria que ejerce el Ministerio Publico, debe aplicarse o
no, teniéndose en cuenta que toda accion para constituir un delito, debe ser una
conducta tipica, antijuridica y culpable. Por eso, es que el andlisis de las conductas
que presuntamente constituyen un delito, obliga realizar una minuciosa revision en

estos tres elementos.

Al obligar al estudio de estos aspectos, es que se puede hablar de la funcién de
garantia que se le asigna a la teoria del delito, porque al aplicar la misma, se logra

garantizar la justicia de la resolucion que se dicte en un proceso penal.

Este caracter de garante se produce a través del andlisis de los elementos que aporta
la teoria del delito, porque no soélo las garantias procesales, como el debido proceso,
la oralidad, el contradictorio y otros, le brindan seguridad juridica al sujeto sometido a
un proceso penal, sino que también el manejo de los aspectos sustantivos o
materiales, permiten que los procesos penales se resuelvan con respeto a los
principios de legalidad e igualdad, en estricto derecho, partiendo de los aspectos
normativos que el legislador ha considerado correctos al tipificar un delito, los cuales

deben tenerse presente para fundamentar la acusacion.
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Esto quiere decir, que la teoria del delito se constituye en una garantia para el
procesado, en la medida que permite el dictado de una resolucion justa, porque
obliga al juez tener un claro manejo de los diversos aspectos que la conforman y de
igual manera le sucede al fiscal y al defensor, quienes no pueden pretender realizar
una labor efectiva y eficaz, si carecen de los conocimientos que requiere el manejo

efectivo de la teoria del delito y su relacion con la imputacion especifica.

“Asi que con el término de resolucion justa, no se hace referencia Unicamente al logro
de una sentencia absolutoria, pues con ello se contemplan otras muchas
posibilidades, por ejemplo, cuando en la sentencia condenatoria se recalifican los
hechos de un delito con una penalidad inferior al originalmente acusado por el
Ministerio Publico. Para ello, es imprescindible que el defensor maneje con total
claridad, los diversos aspectos de la teoria del delito, pues solo de esta forma, se va a
asegurar que la aplicacion de esta constituya efectivamente una garantia para el

acusado, lo cual se concreta en el dictado de una sentencia justa”.2

Aunque es de mencionar que muchas veces se considera, por los formadores de
opinion publica, que el estudio de la estructura del delito ha distraido la atencion de
los jueces y fiscales, porque dejan de lado el problema humano que se resuelve en el
proceso penal, lo cual no es cierto, puesto que al mantener la interpretacion de la ley

sustantiva, se evita ignorar una herramienta de primer orden en la realizacién de la

20 Ibid.
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garantia que establece que en los casos concretos, la pena es nula si no existe ley

que la establezca previamente.

“Es muy claro que el derecho penal sustantivo es el mejor instrumento de control
social, por lo que una decision penal despreocupada del principio de legalidad es tan
peligrosa para el subdito, como cualquier violacion intencional de los derechos
procesales del imputado; porque de ese modo, aunque el juicio sea formalmente
bueno, podria ir a prisiéon un ciudadano sin incurrir en una conducta tipica, antijuridica
y culpable. Queda claro que la aplicacion en forma adecuada de la teoria del delito,
garantiza el dictado de una sentencia justa, lo cual forma parte del principio del

debido proceso”.?!

Es por eso, que se insiste que la mejor forma en que la teoria del delito sirve como
una garantia para el procesado, es porque la correcta interpretacién y aplicacion de
los tres elementos centrales de la misma, obligan a tener un dominio de todos sus
componentes, pues solo de esta forma, el fiscal, el defensor y el juez, pueden lograr
que la teoria misma sea una herramienta para una adecuada aplicacion del derecho
penal a casos concreto, tarea mas especial para el defensor, porque debe ponderar
la aplicacion correcta de la ley sustantiva, sino tambien, propugnando por la
aplicacion que mas beneficie a su representado, especialmente en la primera
declaracion, en donde le hacen saber los delitos que se le imputan y la posibilidad de

modificar la tipificacion de los mismos.

21 |bid. Pag. 287.
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“‘De esta forma, la garantia que representa para el imputado la teoria del delito, se
debe concretar caso por caso, lo cual evidencia y pone de manifiesto la
responsabilidad con que debe desempefarse el o la profesional en derecho
encargado de la defensa. Incluso en aquellos casos donde dicha garantia, no se ha
alcanzado con el dictado de una sentencia condenatoria, ya que se ha aplicado en
forma incorrecta la ley sustantiva, y el o la profesional esta obligado a velar por la
vigencia de la misma, utilizando para ello los medios de impugnacién que la

normativa procedimental ha dispuesto”.?2

El caracter de garante hacia el sindicado que realiza la teoria del delito, ocurre porque
la misma establece, en forma anticipada, los aspectos que se van a analizar en toda
conducta sefalada como delictiva, lo cual permite generar seguridad juridica, porque
si no se cumplen los requisitos sefalados por la misma, se estara ante una conducta
que no es ilicita; es decir, que si se impone una sentencia condenatoria, la conducta
debe cumplir con tales requisitos, pues en caso contrario, si no se cumple con los

mismos, se impone el dictado de una sentencia absolutoria.

Luego de emitirse una sentencia condenatoria apegada a derecho, procede la
ejecucion de la pena establecida, privando de libertad al sentenciado, aspectos que
se contemplan en el derecho penitenciario, del cual interesa en esta tesis lo relativo a
la privaciéon de libertad, la politica carcelaria y la rehabilitacién del reo para que el

mismo pueda reincorporarse a la sociedad, luego de cumplir la condena impuesta.

22 Gonzélez. Ob. Cit. Pag. 43.
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CAPITULO Il

3. La accion

Cuando en la teoria del delito, se hace uso del concepto accion, se refiere a una
conducta humana relevante para el derecho penal, puesto que la misma pone en
peligro un bien juridico tutelado a través de una tipificacion, establecida como delito

en el Cadigo Penal, que en el caso de Guatemala, esta vigente desde 1973.

Esta accién, relevante en lo penal, se ha estudiado desde distintos angulos o
enfoque, los cuales se conocen como teorias, puesto que contienen una serie de
argumentos y fundamentos juridicos para explicar la postura doctrinaria sustentada;

las mismas seran descritas a continuacion.
3.1. Teorias sobre la accion

La doctrina clasifica en tres las principales teorias que se han ocupado de explicar la
importancia de la accion, dentro de la teoria general del delito, siendo estas la teoria
causalista, la teoria finalista y la teoria social de la accién, en donde cada una hace
énfasis en un aspecto o elemento caracteristico de la accion, porque la misma es su
objeto de estudio, para explicar que a partir de esta caracteristica se puede tener
mayor claridad para entender el delito y las causales que lo originan, asi como el nivel

o grado de responsabilidad penal del sindicado.
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3.1.1. Teoria casualista de la acciéon

Desde la perspectiva doctrinaria de esta teoria, la accién es un comportamiento
humano dependiente de la voluntad que produce una determinada consecuencia en
el mundo exterior, pudiendo consistir aquél en sélo un movimiento corporal, propio de
un delitos de actividad o en un movimiento corporal con el resultado ocasionado por

el mismo en dicho mundo exterior, lo que sucede en los delitos de resultado.

Se trata de que esta teoria designa a este concepto como accion causal, porque en €l
la voluntad so6lo es abarcada en esa funcion causal, y no en su fuerza directora del
curso del acontecer. Asi, por ejemplo, el realizar un disparo que provoque heridas o la
muerte, lo Unico que se constata desde el punto de vista de la accion es que el
comportamiento fue llevado por la voluntad y produjo el resultado en contra de un
tercero; lo cual significa que, en este momento, no se trata de establecer si existe
culpabilidad o no, puesto que la misma se investiga cuando se determina si la

conducta es culpable; es decir, si la voluntad iba dirigida al resultado de muerte.

“El examen critico del concepto causal de la accion indica que la esencia de las
auténticas acciones de la voluntad, que representan el contingente principal de los
hechos punibles, no es captada por el entendimiento como procesos causales de
todas las formas de comportamiento movidas por la voluntad. Ciertamente, la
voluntad como causa distingue la acciéon humana de los puros procesos naturales,

pero lo especificamente humano de la accién no consiste en la causalidad de la
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voluntad, puesto que las fuerzas de la naturaleza actuan tambien causalmente, sino
en la finalidad que configura objetivamente el curso causal y para la que sdlo el

hombre se halla capacitado.”?

Es de entender, de acuerdo a lo citado, que este concepto causal de la accion no
puede comprender la omision, porque la peculiaridad de la misma radica
precisamente en que falta un esperado impulso de la voluntad y por ello no es puesta
en marcha un determinado proceso causal; de ahi, que esta teoria causalista se
sustenta en argumentar que la accion es una modificacion causal del mundo exterior,
perceptible por los sentidos y producida de modo voluntario por un movimiento
corporal, salvo en aquellos casos donde la persona que lleve a cabo estos

movimientos no tenga control sobre su cuerpo por causa de enfermedad.

“Desde la optica de la teoria causalista de la accion, se deben destacar tres

elementos fundamentales:

1. La manifestacion de voluntad, donde carece de interés el contenido de la
voluntad, es decir, lo que se ha querido. Ademas, la manifestacion de la
voluntad debe ser consciente, espontanea y exteriorizada, ya que por ejemplo
no constituyen accién, los hechos realizados en suefios o por movimientos
meramente reflejos, y menos aun aquellos que se realizan, cuando el sujeto se
encuentra constrenido por una fuerza irresistible, por ejemplo, la persona que

es obligada a redactar un documento falso.

23 Camacho Morales, Jorge. La culpabilidad. Pag. 43.
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2. El resultado puede consistir en una modificacién o cambio del mundo exterior,
como consecuencia de la manifestacion de voluntad, o bien en el
mantenimiento de ese mundo exterior, a causa de que no se realice una accion
esperada y exigible.

3. Debe existir una relacion de causalidad, consistente en una precisa relacion

entre los dos elementos anteriores: manifestacion de voluntad y resultado”.24

Como se puede apreciar, esta teoria hace énfasis en que la accién consiste en una
conducta humana voluntaria, para lo cual deja de lado lo qué se ha querido con tal
comportamiento, porque entienden que la accién es conducta humana, por lo que no
le da importancia al contenido de la voluntad o fin propuesto; es decir, es irrelevante
lo que el sujeto haya querido, porque Unicamente le interesa ver esta voluntad en el

plano de la culpabilidad.

“Pero dicha teoria comenzd a presentar problemas, cuando se analiza lo que
acontece con los delitos de omision, en los cuales no existe accion e implican un no
hacer. De esta forma, se concebia el injusto como la causacién objetiva de un
resultado dafioso y la culpabilidad como su causaciéon subjetiva. El esquema se
derrumbd cuando la conducta se estim6 que no era un proceso causal y que ésta, sin
finalidad, carecia de voluntad y por ello los autores se vieron en la necesidad de crear

un concepto de conducta para uso del derecho penal”.?

24 |bid.
25 |bid. Pag. 45.
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En otras palabras, los causalistas tratan el problema del dolo en la culpabilidad y el
entendimiento del sujeto activo de lo ilicito de su actuar lo ven junto con el dolo, por lo
que los elementos de la culpa corresponden a la culpabilidad. Estos elementos que
caracterizan a esta teoria se consideraron por algunos autores que no permitian
explicar la accion, por lo que plantearon una nueva propuesta a la que le llamaron

teoria finalista de la accion.

3.1.2. Teoria finalista de la accion

El principal argumento de la teoria finalista es que la accion humana no s6lo es un
curso causal llevado por la voluntad, sino un ejercicio de actividad final, la cual
descansa en la capacidad del hombre para prever, dentro de ciertos limites, las
consecuencias de su intervencion, por lo que ésta, es producto de la aplicaciéon de

recursos que le permitan dirigir el proceso hacia la meta deseada.

Esta direccion prevista por el hombre al realizar la accién, comienza con la creacion
mental de la meta, sigue con la eleccion de los medios precisos para alcanzarla y
termina con la realizacion de la voluntad a partir de llevar a cabo la accion en el
mundo real, teniendo plena claridad que al realizar la accién existe una elevada
posibilidad de alcanzar el resultado. Por ejemplo, para realizar un disparo que puede
ser mortal, primero el autor elige a la victima, luego selecciona el arma, apunta con
ella y a continuacion, apretando el gatillo, realiza su voluntad la cual puede ser

homicida si lo que pretende es matar al sujeto pasivo receptor de la bala.
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“El aspecto esencial de la teoria finalista de la accion, cuya autoria le corresponde a
Welzel, es que la accion siempre tiende a una finalidad. No se concibe un acto
voluntario que no se dirija a un fin, lo cual es ignorado en la teoria causalista, pero su
importancia se estudia en el ambito de la culpabilidad. Con ello discrepa la teoria
finalista que tiene en cuenta los fines, ya en sede de la tipicidad, afirmando que
cuando el legislador describe una conducta en un tipo penal, no describe un simple
proceso causal, sino un proceso causal en la medida que se deriva de la realizacion

de una accién final humana”.26

Esto quiere decir que, para esta teoria, la accién es el ejercicio de una actividad final
no meramente causal, porque se encuentra la existencia de una finalidad que
responde a lo previsto por el hombre de las consecuencias posibles de su obrar, pero

aun asi continta ejecutando un plan trazado para conseguir los fines.

Desde un enfoque moderno, se considera que esta definicion de la accion en lo
penal, resulta Util para el analisis del delito porque incluye todas las caracteristicas
que luego seran relevantes al establecer la intencionalidad del autor, sobre todo
porque la nocion de finalidad incluye la totalidad de las motivaciones que a lo largo
del proceso para analizar el delito, tienen relevancia porque permiten valorar
juridicamente el comportamiento, puesto que, incluso se tiene en cuenta la finalidad
al existir la posibilidad de que se haya actuado con animo de defensa; y si se

comprueba la existencia de la misma, hay una causal de justificacion.

2 |bid. Pag. 47.
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El aporte de esta teoria finalista resulta importante, porque sus argumentos se han
estado planteando como los mas adecuados para la aplicacion del derecho penal en
un sistema democratico, puesto que piensan que la infraccion del deber de cuidado
que caracteriza la culpa o negligencia es un tema de la tipicidad, por lo que resulta
mas adecuada que la vision causalista para fortalecer la justicia penal respetuosa de
los derechos humanos y la preservacion del principio de inocencia, hasta que no se

quebrante, al demostrar que hubo intencién dolosa de parte del sindicado.

3.1.3. Teoria social de la accion

A esta teoria, se le ha considerado un puente entre el causalismo y el finalismo,
puesto que la misma afirma que la accién como la conducta humana, dirigida a
producir una lesion de bienes juridicos protegidos por el derecho penal es una
conducta humana socialmente relevante dominada o dominable por la voluntad, por
lo que no puede reprimirse la causa de un resultado, sino una conducta con

relevancia social.

“A pesar de que esta teoria social de la accion, surgi6 con la finalidad de superar la
polémica entre el finalismo y el causalismo, para lo cual llama la atencion la
relevancia social del comportamiento humano, solo puede ser aceptada en la medida
que se atienda el contenido de la voluntad del autor, unica forma que puede
determinar el sentido social de la accién. Pero este concepto de relevancia social, es

excesivamente ambiguo y, en ultima instancia, es un dato prejuridico que no interesa
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directamente al jurista. Lo que a este le interesa es en definitiva, la relevancia

tipica”.?’

Asimismo, se le critica que la relevancia social es un elemento de la tipicidad, que si
no existe, no por ello desaparece la accion, por lo que no explica nada en relacion a
la voluntad y el resultado, sino que Unicamente sirve en el caso de la tipicidad,
especialmente cuando se esta ante aspectos culturales que deben ser peritados por

expertos en peritaje cultural.

“De este modo, pueden existir tipos de accion y de omision, ambos dolosos o
culposos. En cuanto a la antijuricidad, es tanto forma (accion tipica contraria al
derecho sin que concurra causa de justificacion alguna) y material (danosidad social).
Ademas, los elementos subjetivos del tipo, pasaran a ser elementos personales del
injusto, se habla entonces de que la antijuricidad es desaprobaciéon de un hecho

realizado por un autor determinado, siendo entonces el injusto personal”.?8

En el caso de Guatemala, el Coédigo Penal se enmarca dentro de la teoria finalista,
puesto que los contenidos de los elementos del delito, estructuran al tipo a partir de
existir un aspecto objetivo y uno subjetivo, siendo que en el primero se ubican los
elementos descriptivos, normativos y subjetivos del tipo; y en el segundo, se coloca el

contenido de la voluntad del autor, sea mediante el dolo o bien, el culpa.

27 \elasquez Velasquez, Fernando. Derecho penal. Parte especial. Pag. 290.
28 |bid.
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Esto es asi porque en relaciéon a la culpabilidad, en el codigo esta se halla libre de
elementos psicoldgicos, pues dolo y culpa se establecen a partir de realizar un juicio
de reproche al sujeto por no haber adecuado su conducta a la norma pudiendo
hacerlo, en donde, para realizar dicho juicio se tiene en cuenta la imputabilidad, el
conocimiento del ilicito y la exigibilidad de la conducta adecuada, por eso es que a los
menores e incapaces no se les considera responsables penaimente, puesto que no
encajan en ninguno de esos tres aspectos, porque es inimputable a partir de
desconocer lo ilicito del hecho y por lo tanto no se les puede exigir una conducta
adecuada a lo que se espera de una persona normal, a quien si se le puede

reprochar que no haya actuado con la conducta debida.

3.2. Laacciény la conducta penal

“En un plano estrictamente tedrico, es légico pensar que si la accién que interesa
penalmente es la descrita por el tipo, la teoria de ella forma parte de la teoria de éste
y, por consiguiente, el primer capitulo del examen estructural del delito lo constituira
el tratamiento del tipo. Gran parte de los doctrinarios de nuestro tiempo,
principalmente los procedentes del finalismo, adoptan ese orden de exposicion, ya
que para ellos la accion configura el contenido de lo que es tipo objetivo. Pero
tenemos que recordar que el tipo dota de tipicidad penal a la accion, con lo cual ésta

se muestra como previa en la consideracion estructural”.?°

29 |bid. Pag. 291.
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En otras palabras, Unicamente cuando se comprueba la existencia de la accion puede
interesar el debate sobre su tipicidad, porque reflexionar sobre la existencia de una
conducta delictiva penalmente relevante, es necesario si la misma se ha producido en
el mundo real, puesto que se trata de establecer su tipicidad, antijuricidad y la

culpabilidad resultante de la accion.

“La importancia de iniciar el andlisis de la teoria del delito, con el tema de la accion,
queda claro cuando se evidencia que precisamente la revision de los elementos que
conforman una conducta delictiva, se sustenta en el acaecimiento de una conducta o
accién con relevancia para el derecho penal. Esto implica que el estudio de los tres
elementos, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, no puede llevarse a cabo sobre una
base abstracta, sino mas bien concreta y ello solo ocurre, cuando se ha suscitado

efectivamente una accion, entendiendo por accion una conducta humana”.0

Esta argumentacion tiene sentido si se tiene en cuenta que cuando una accion
humana no cumpla con determinados requisitos, se hace inoperante el estudio de los
tres elementos antes sefalados; tal es el caso, cuando el ser humano participa en
ella, pero éste no tiene control sobre la misma y mas bien participa en forma

mecanica, tal como sucede en un caso fortuito o fuerza mayor.

“Para establecer un concepto claro de lo que constituye la accion, entendida como

conducta humana relevante para el derecho penal, se indica en la doctrina, la

%0 |bid. Pag. 292.
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necesidad de que dicho concepto, contenga una serie de cualidades, sobre lo cual se
ha indicado: existen dos posibilidades al iniciar la estructura del delito. Por una parte,
la dogmaética puede prescindir de la construccion de un especial concepto de accion y
de empezar directamente con la tipicidad, por entender que no es posible una
definicion general de accién, previa a las categorias juridicas, o por lo menos, que
aun siendo posible, careceria de todo valor sistematico por su excesiva generalidad

porque no existe un hecho concreto sobre el cual realizarla”.3’

Lo citado significa que el concepto de accién posee significacion practica, pues
entendido de forma adecuada, asegura que se prescinde, desde un principio, de todo
aquello que carece de trascendencia penal; es decir, de todo aquello que aun cuando

sea producto del comportamiento humano, no es relevante en el analisis penal.

Por eso, es que la acciéon debe satisfacer distintas exigencias para ajustarse a la
funcion que le corresponde en la teoria del delito, pues no todas las formas del actuar
humano puedan ser relevantes para el derecho penal, sino Unicamente el
comportamiento doloso e imprudente o el hacer activo y la omision, por eso es que el
concepto de accion debe excluir de antemano aquellas formas de comportamiento
que en ningln caso puedan poseer relevancia juridica en el ambito penal, porque de
lo contrario se estaria ampliando demasiado el estudio de la accion, incluso a
aquellas que son indiferentes para la teoria del delito aunque sean juridicas, tal el

caso de un contrato entre personas civilmente capaces.

31 Creus, Carlos. Derecho penal. Parte general. Pag. 152.
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“De acuerdo con el postulado de que toda accion requiere para ser tal, expresar una
finalidad y no ser sélo un mero movimiento fenoménico (lo cual reduciria al ser
humano en un factor mas del mecanismo de causalidad que lleva al resultado,
retirandole toda calidad subjetiva en la determinacion volitiva y cognitiva de su
quehacer), el concepto de accion debe contemplar si la lesion infligida a ciertos

bienes juridicos forma parte de una sola intencionalidad inmediata y especifica”.3?

Esto implica que para establecer una accién penalmente relevante, la misma debe
tener un elemento volitivo y otro cognitivo, que se entienden en el sentido de que toda
conducta humana, siempre persigue una finalidad determinada, es decir un querer,
pero también conocer lo que se hace, en razén de que es imposible querer algo que
se desconoce, pero también el conocimiento de la valoracion social que tiene
alcanzar la finalidad, especialmente si al lograrla se atenta contra un bien juridico,
puesto que si no se presenta esta premisa, esa finalidad no tiene trascendencia

penal, puesto que no se estaria cometiendo ningun delito.

Asi, el Codigo Penal, en el Articulo 11, considera que una accién genera un delito
doloso cuando: “Cuando el resultado ha sido previsto o cuando, sin perseguir ese
resultado, el autor se lo representa como posible y ejecuta el acto.” O bien, el mismo
es culposo al establecer el Articulo 12 que: “El delito es culposo cuando con ocasion
de acciones u omisiones licitas, se causa un mal por imprudencia, negligencia o

impericia”.

32 |bid.
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En ambos casos, existe un conocimiento de que la realizacion de la accion conlleva

un delito, la diferencia es que en el primer caso, existe una intencionalidad de llevarla

a cabo, mientras que la accion culpable no hay intencion, pero en ambos casos existe

una accion u omision normalmente idénea para producirlos.

“Cuando se analiza el tema de la accidn, se le sefalan cuatro funciones:

a)

b)

Una funcion limitadora o negativa, segun la cual el concepto de accion tiene en
el sistema del delito una dimension practica: fijar el limite de aquellos
acontecimientos o estados que no interesan al derecho penal por no tener su
génesis en una accion humana. Ha de servir, pues, para trazar la linea en
virtud de la cual un hecho cualquiera existe para el derecho penal.

Funcion coordinadora, debido a que la acciéon ha de constituir un lazo de union
de todos los elementos del delito sin anticipar en ningin caso, en el contenido
de los mismos. De suerte que la accion une a todos los demas elementos, pero
no prejuzga su afirmacion o existencia, en atenciéon a su exigida neutralidad
ante las valoraciones que aquéllos comportan. De ahi, pues, deriva su
importancia sistematica.

Funcion definitoria, en el sentido de que la accion ha de hallarse dotada de,
contenido material suficiente para servir de sustrato a los demas elementos del
delito (tipicidad, antijuricidad y culpabilidad). Se trata, en definitiva, de
concebirla como elemento basico o concepto superior del sistema, en el que

todos los demas momentos (meros predicados o atributos) quedan
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inexorablemente referidos y sustentados por un concepto unitario comin que
es la accion.

d) En consecuencia, se le atribuye a la accién una funcion clasificadora,
constituida por la virtualidad, insita en el concepto general de accion, de
poderse aplicar a todas las hipdtesis de conductas relevantes juridico-
penalmente, tanto al actuar positivo como al negativo (accion en sentido
estricto-omisién), al doloso como al culposo, debido a su esencia y pretension
absolutamente omnicomprensiva, que le coloca en el vértice conceptual propio

de la teoria del delito”.33

Las anteriores funciones se pueden traducir, sefialando que la accion tiene por
finalidad delimitar los actos que tienen relevancia para el derecho penal, son un lazo
de union de todos los elementos del delito, poseen un contenido material suficiente
para servir de base a los demas elementos del delito, por lo que puede aplicarse a
todas las hipotesis de conductas relevantes juridicas penalmente, tanto al actuar

positivo como al negativo o al delito doloso como al culposo.

En otras palabras, primero debe haber accion, la cual debe tener importancia penal,
para que pueda ser estudiada por la teoria del delito, luego se establece si la misma
es tipica, antijuridica y culpable, asi como si fue producto del dolo o la culpa, porque a
partir de este relacionamiento logico se establece la culpabilidad del sujeto activo y

las consecuencias legales que su actuar le generan.

33 Cobo del Rosal, Manuel. Derecho penal. Parte general. Pag. 286.
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CAPITULO IV

4, La rehabilitacion social del privado de libertad

Se debe comenzar diciendo que desde el enfoque de la justificacién de la privacion
de libertad, la misma ocurre porque al individuo se le castiga o se le impone una
sancion penal por sus transgresiones a los valores socialmente protegidos; sancién
que, recae sobre una persona a la que se le ha probado que ha delinquido voluntaria

y conscientemente, por lo que se le impone una pena.

El aspecto especifico que interesa al abordar la privacion de libertad, es comprender
los limites de la sancion penal, porque las sanciones a imponer no pueden desbordar
las facultades p,oncedidas, sino que deben observar los limites naturales de la
necesidad y utlidad de la pena, los cuales se encuentran especialmente
condicionados a su propia funcion, por lo que tan solo permiten el desarrollo de
respuestas estatales prudentes, sensatas y proporcionales para las conductas
violatorias del bien juridico, por lo que cualquier tipo de respuesta estatal que
pretenda desbordar a esta funcion de la pena, es y sera violatoria de las prerrogativas
concedidas por la sociedad al Estado, por lo que resulta importante establecer lo que
el Estado guatemalteco ha definido como politica publica carcelaria de acuerdo a lo
regulado en la Ley del Sistema Penitenciario, Decreto nimero 33-2006 del Congreso
de la Republica, la cual rige todo lo relativo a la privacién de libertad, el régimen

penitenciario de rehabilitacion y los aspectos administrativos de las prisiones.
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4.1. La politica penitenciaria

Para precisar el alcance de la politica penitenciaria y sus complejidades, debe
entenderse que la misma existe como parte del sistema penal y de la politica criminal,
porque lo penitenciario responde a la ejecucion y cumplimiento de la sancién penal
por parte de una persona declarada responsable de un crimen; aunque se debe
tomar en cuenta que existen privados de libertad preventivamente a quienes no se les
pueden aplicar todos los elementos de una politica carcelaria, pero que si entran

dentro del ambito de aplicacion general de las garantias para los privados de libertad.

De acuerdo al Articulo 2 de dicha ley, el sistema penitenciario debe tender a la
readaptacion social y a la reeducacion de las personas privadas de libertad y cumplir
con las normas que le asigna la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
los convenios y tratados internacionales en materia de derechos humanos de los que

Guatemala sea parte asi como lo dispuesto en las demas leyes ordinarias.

Asimismo, en el Articulo 3 se regula que: “El Sistema Penitenciario tiene como fines:

a) Mantener la custodia y seguridad de las personas reclusas en resguardo de la
sociedad; vy,

b) Proporcionar a las personas reclusas las condiciones favorables para su
educacion y readaptacion a la sociedad, que les permita alcanzar un
desarrollo personal durante el cumplimiento de la pena y posteriormente

reintegrarse a la sociedad”.
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Guatemala, no es el primer pais, en donde la politica criminal esta basada en el uso
de las prisiones como instrumento preferencial de la justicia, sino que el pais es parte
de una tendencia que ha cubierto casi a toda América, en donde la vision
sancionadora se ha impuesto en la practica penal, por lo que se prioriza el uso de la
prision, incluso la preventiva, a cualquier otra forma de hacer que el condenado

resarza moralmente a la sociedad por el delito cometido.

En Guatemala, los debates de politica carcelaria se han dado mirando solamente sd
propia historia, sin tener en cuenta los referentes externos y sin considerar los
aportes, logros y dificultades de otros paises que han buscado reformar los sistemas
penales; sin embargo, en estas discusiones se ha logrado la desmitificacion de las
prisiones como mecanismos disuasivos de la criminalidad, porque se ha entendido
que mas carceles y mas detenidos no van a reducir por si solas los crimenes de
mayor impacto y su violencia, porque los fendmenos de criminalidad son de una
complejidad mucho mayor y abarcan una gama amplia de intervenciones

institucionales, que solo la oferta de prisiones no puede resolver.

Por el contrario, se ha llegado a establecer que con mayores tasas de
encarcelamiento o la ampliacion de los periodos de condena, tienen el efecto
contrario de aumentar en lugar de reducir la tasa de criminalidad, porque dentro del
sistema carcelario, principalmente por sus debilidades y limitaciones, la privacion de
libertad se convierte para muchos reos, en el mecanismo que le permite establecer

vinculos mas estrechos con otros delincuentes.
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“La evidencia empirica ofrece un marco amplio de experiencias para desvirtuar los
beneficios de acentuar una politica publica altamente punitiva y de bajo nivel de
gestion en la justicia. Duplicar o triplicar la poblacion carcelaria (aumento de cupos)
tendria en el mejor de los casos un efecto marginal sobre las principales tasas de
crimenes y violencia en el pais, por el contrario es mas factible basados en la
experiencia nacional e internacional, que al tener mas personas entrando al sistema
penal, esto tenga un efecto reproductor de la violencia y la delincuencia, por el efecto

de contagio de un sistema penal débil en sus capacidad de resocializacion”.34

Esto quiere decir, que en lugar de incrementar la cantidad de personas que son
enviadas a prision, aunque sea preventivamente, la politica criminal del Estado debe
promover una mejor justicia, un mejor control policial, mejores condiciones de
seguridad y mayor presencia del Estado tanto en los espacios urbanos como en los
rurales, lo cual en la practica debe significar una reduccion del nimero de detenidos,
porque el éxito de esa politica radica en que el nimero de salidas del sistema penal
sea mayor al numero de ingresos y no pensar que mas carceles y penas mas
prolongadas aseguran el bienestar de los ciudadanos, lo cual no solo es equivocado

sino altamente costoso para la sociedad.

“La mayoria de veces, al existir un crecimiento penal, se generan efecto negativos, no
solo en los detenidos, sino en las relaciones sociales que ocurren fuera de las

prisiones, entre las cuales estan las siguientes:

3 Gaviria Mufoz, Simén. Politica penitenciaria y carcelaria en Colombia. Pag. 35.
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(ii)

(iii)

Aumento de la edad de los detenidos, con implicaciones fiscales y juridicas por
sus efectos en la atencion médica, en la vulnerabilidad social y expectativas
laborales y familiares poscondena.

El crecimiento de las penas y la tasa de encarcelamiento se da de manera mas
drastica en las minorias y las mujeres, es decir el castigo se distribuye en
términos desiguales segun el género y la capacidad econdémica de la
poblacion.

La reincidencia criminal esta asociada a mayores niveles de violencia, es decir,
las carceles lejos de generar procesos de resocializacién, alimentan en el
detenido mecanismos de uso de la violencia que aplica una vez sale de la

detencion”.3%

Esta realidad, evidencia la ineficiencia de las condenas largas como mecanismos

para la reduccion del crimen, porque la criminalidad se reduce de manera drastica a

partir de cierta edad y episodios en la vida de los criminales que en nada tienen que

ver con el tiempo en prision, es decir esto ocurre tanto dentro como fuera de las

prisiones, por lo que las largas condenas no afectan un proceso de descriminalizacion

que en todo caso se daria por el alejamiento natural de las personas de mayor edad

de aquellas condiciones y lugares que generan o permiten la existencia de delitos,

sea porque su estado de salud no sea ya adecuado, porque ha mejorado sus

condiciones economicas para no verse obligado a delinquir o bien debido a que ha

entendido que cometer delitos no le favorece en nada.

33 |bid.

51


Usuario01
Text Box


Otro aspecto negativo que ha evidenciado la ineficiencia del encarcelamiento para
evitar la existencia de dinamicas criminales, la tendencia es que el crecimiento de las
prisiones se produzca a partir del encierro de personas que han cometido delitos de
bajo impacto o miembros de base en las estructuras delictivas, quienes pueden ser
facilmente sustituibles por otras personas, las que a su vez, son arrestadas y
mandadas a prision, incrementando innecesariamente la cantidad de prisioneros, la

mayoria de los cuales son presos sin condena.

“Con estas practicas, se mantiene constante en la sociedad el nimero de criminales
mas violentos 0 que mas dafo le generan a aquella por medio de los delitos
econdémicos. Es decir, la alta tasa de encarcelamiento no ha sido una herramienta
para combatir los delitos que afectan el desarrollo de las comunidades como la
corrupcion, los crimenes corporativos o el asesinato; ademas, las carceles
representan un factor de regresividad econémica. Es decir, las prisiones aumentan la
brecha de ingresos y en la medida que mas personas ingresan a los centros penales

mayor serd la inequidad generada”.36

Una muestra de esta situacion, es el hecho que el encarcelamiento de la mayor
cantidad de personas se encuentra asociado especificamente a los delitos de bajo
impacto y los relacionados con el consumo de drogas, situacion que conlleva al
hacinamiento de los detenidos porque existen mas presos de los que las prisiones

tienen capacidad de soportar.

% Ibid.
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‘A mediados de los noventa la fe que existia en las prisiones como mecanismo
resocializador y determinante de la seguridad publica decae, nuevos debates se
generan a nivel internacional, en la que se plantea que la nueva politica carcelaria
debe ser orientada hacia una dimension de penas intermedias, es decir las
alternativas al encarcelamiento masivo que se expandieron en varios paises con
mecanismos de detencion domiciliaria, el seguimiento electronico, la supervision

extra-mural, las fianzas y las condenas condicionadas, entre tantos otros modelos”.3”

Es importante tener en cuenta que en el contexto guatemalteco, a pesar de sus
buenos resultados, las penas intermedias no tuvieron el apoyo de la opinién publica,
que se manifestaba electoralmente a favor del populismo penal, por lo que las penas
alternativas terminaron generando el efecto opuesto de aumentar la poblacion
carcelaria, ya que el esquema de mano dura prevalecié, en consecuencia las penas
intermedias se sumaron y no sustituyeron las condenas previas, lo cual indica que en
el pais, se debe llevar a cabo acciones de largo plazo como alternativa al populismo

penal y el encarcelamiento preventivo de sindicados.

Esto significa, que la vision integral de una politica carcelaria que incluya asistencia
para la insercion laboral, acompafiamiento para la reconstruccion del tejido familiar y
apoyo para la integracion en espacios de convivencia residencial, aunque es menos

costosa y mas efectiva que el encarcelamiento prolongado como mecanismos para

3" Pardey Rozo, Jacobo. Lineamientos para el fortalecimiento de la politica penitenciaria. Pag.
108.
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prevenir la repeticion criminal, la opinién publica guatemalteca todavia no se
encuentra en condiciones de superar la vision sancionadora de la realidad carcelaria,
aun cuando en la Ley del Régimen Penitenciario se plantea una visién rehabilitadora
del condenado, la misma no se ha podido implementar debido a esa falta de
valoracion de las opciones a la forma tradicional de entender la pena privativa de

libertad, en donde se le sigue viendo como un castigo.

4.2. Definicion de tratamiento penitenciario

Dentro de lo que es la politica penitenciaria y del enfoque resocializador de la pena
privativa de la libertad, se ubica el tratamiento penitenciario como mecanismo de las
autoridades penitenciarias para dar cumplimiento a los fines de la pena, porque el
mismo esta orientado a la preparacion para la vida en libertad y se compone de
actividades de diversa indole, en donde la institucion penitenciaria, en cumplimiento
del fin legal de resocializacion intenta generar en el individuo un cambio en su
comportamiento a partir de la premisa que existe en el sujeto de cambio, una
caracteristica que parte de su individualidad y resulta perniciosa, peligrosa e

incongruente con el conjunto normativo y que debe ser corregida.

‘La pretension resocializadora remite ineludiblemente al pasado de esta persona y
trata de intervenir para cambiar la informacion que obtuvo y que para esta tendencia
lo condujo a realizar el acto criminal, por lo cual esta propuesta considera criminal a la

persona antes de haber cometido el hecho que se juzga como delito; esto se debe a
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que el discurso resocializador pretende insertar al individuo de una manera correcta a
la estructura social, partiendo de que es posible el cambio de aquello que no esta
bien y utilizando como medio un sistema carcelario, en tanto idealiza realidades
complejas como la delincuencia y lo penitenciario a partir del ideal resocializador que

pretende justificar de manera positiva la pena privativa de libertad”.38

La legislacion penitenciaria guatemalteca, ha contemplado dentro de la regulacién de
la ejecucion de la pena privativa de libertad, que en su fin resocializador, ésta se

desarrolla en el marco del tratamiento penitenciario.

Segun el Articulo 62 de la Ley del Régimen Penitenciario: “El tratamiento se
desarrollara conforma el plan técnico individualizado con el apoyo de los
profesionales de la Subdireccién de Rehabilitacion Social, a través de los Equipos

Multidisciplinarios”.

Lo citado, implica que la finalidad de ese tratamiento es alcanzar la resocializacion del
infractor de la ley penal, mediante el examen de su personalidad y a través de la
disciplina, el trabajo, el estudio, la formacién espiritual, la cultura, el deporte y la

recreacion, bajo un espiritu humano y solidario.

Es decir, que su objetivo es preparar al condenado mediante su resocializacion para

la vida en libertad, para lo cual el tratamiento penitenciario debe ser observante de la

38 | edezma, Ana Victoria. Funcionalidad de los mecanismos de resocializacién. Pag. 52.
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dignidad humana y de las necesidades particulares de la personalidad de cada
sujeto, por lo que tiene en su base el estudio cientifico de la personalidad del
ciudadano privado de la libertad, por lo que se caracteriza por ser progresivo y

programado e individualizado hasta donde sea posible.

“El tratamiento penitenciario es definido como el conjunto de mecanismos de
construccion grupal e individual, tendientes a influir en la condicion de las personas,
mediante el aprovechamiento del tiempo de condena como oportunidades, para que
puedan construir y llevar a cabo su propio proyecto de vida, de manera tal que logren
competencias para integrarse a la comunidad como seres creativos, productivos,

autogestionarios, una vez recuperen su libertad”.%

De esta manera, el tratamiento penitenciario se orienta a restablecer distintas
circunstancias de las personas privadas de la libertad que se entienden relacionadas
con el delito, con el objetivo de que en libertad puedan tener herramientas que les
permitan integrarse a la comunidad, porque el tratamiento se constituye como el
mecanismo del sistema penitenciario para garantizar el fin resocializador de la pena

en la fase de ejecucion de esta.

“Este fin penitenciario fue explicitamente manifestado por primera vez por los Estados
Unidos de Norteamérica mediante la Declaracion de Principios de la Asociacion

Americana de Prisiones, de 1870, la cual fue de la mano con la primacia que adquirié

% Ibid.
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la pena privativa de libertad sobre otras sanciones, en donde el ideal reformador
obtiene mayor auge con las ciencias de la conducta, aunado a la difusion de la obra
de Lombroso y en general de la Escuela Positivista, que enrumba su postura sobre la
teoria de la pena en la necesidad de una ejecucion penal rehabilitadora orientada

hacia el tratamiento cientifico-individualizado y resocializador del delincuente”.4°

La consolidacion del sistema progresivo, sucede con el surgimiento de la democracia
moderna, luego de la segunda guerra mundial, siendo reconocido por la mayor parte
de las legislaciones penitenciarias vigentes como una modalidad preventivo especial
de caracter positivo, no limitada a la intimidacion individual sino dedicada a
proporcionar al condenado medios que le capaciten para una futura vida en libertad

sin delitos y aceptado socialmente.

4.3. La rehabilitacion social del privado de libertad

Independientemente de las diversas teorias sobre el fundamento y la finalidad de la
pena, resulta claro que la pena existe porque los gobiernos no han encontrado aun
otra solucion para luchar contra la delincuencia; por eso es que esta, especialmente
la que priva de un bien tan preciado como es la libertad, ha de tender a conseguir que
el delincuente voluntariamente deje de actuar en contra de las normas establecidas

para la convivencia pacifica y adquiera un modo de vida que le permita integrarse en

40 Ibid.
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la sociedad de forma no conflictiva, luego de haber resarcido moralmente a la

comunidad el dafio ocasionado por su actuar delincuencial.

“La pena siempre conlleva fines de intimidacién o prevencion general matizados en
las diferentes fases del ejercicio del poder punitivo del Estado. En la fase legislativa o
de conminacion penal, donde se amenaza con el castigo, la funcion preventiva
general se cumple avisando de la sancién a quienes se sientan tentados de delinquir;
en la fase judicial o de imposicion, cuando se determina e impone la pena concreta al
autor, se anade un criterio retributivo basado en la culpabilidad, de tal manera que se
satisface el deseo de la victima de sentirse compensada por el dafio moral sufrido y
de la propia sociedad cuya paz se ha interrumpido; y en la fase de ejecucion se
combina con la inocuizacion del condenado, su intimidacion particular y en, su caso,
la resocializacion con la perspectiva de reinsertar al delincuente en la sociedad con

un comportamiento convivencial adecuado”.*!

Se puede apreciar que el sistema penal guatemalteco se encuentra orientado por una
finalidad primordial de prevencion especial de la pena privativa de libertad, al
establecerse que las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad se
orientan hacia la reeducacion y la reinsercion social del sentenciado, es por eso que
se encuentra en el segundo considerando de la Ley del Régimen Penitenciario que:
"Son fines del sistema penitenciario la readaptacion social y reeducacion de las

personas reclusas”, lo cual amplia en el Articulo 3 al establecer que se trata de

41 Fernandez Duran, Andrea. El proceso de ejecucién penal. Pag. 65.
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proporcionar a las personas reclusas las condiciones favorables para su educacion y
posterior readaptacion a la sociedad, a partir de lograr un desarrollo personal durante

el cumplimiento de su pena y posterior reintegracion social.

Esto es asi, porque se tiene claro que la pena ha de ser proporcional al hecho y a la
culpabilidad del sujeto, asi como que no se puede aislar indefinidamente a toda
persona que delinque, sino que, pasado un tiempo de privacion de libertad, esa
persona ha de retornar a la sociedad siendo deseable el conseguir que reinicie una

convivencia armonica con sus congéneres.

“La privacion de libertad no tiene un sentido completo si el Estado, a la vez que ejerce
su mayor poder sobre los ciudadanos (el de castigar), no aprovecha el tiempo que un
sujeto pasa en prision para procurar que colabore voluntariamente en transformar su
comportamiento social en el adecuado para la convivencia pacifica. Salvo los casos
en que el infractor no es un sujeto inadaptado, con una socializacién defectuosa, el
preso debe recibir un tratamiento individualizado dirigido a la adquisicion de nuevas
pautas de comportamiento social que permitan una convivencia normalizada con sus

conciudadanos desarrollando su capacidad para la vida en comun”.42

Resulta claro, entonces, que si durante el encierro no se consigue que el sujeto varie
su comportamiento y una vez en libertad vuelve a infringir el ordenamiento penal la

sociedad no habra obtenido ningin beneficio de su privacion de libertad, la cual,

2 |bid.
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ademas, ha costado una suma considerable de dinero del presupuesto publico, es
por eso que las nuevas tendencias sobre la ejecucion de las penas intentan combinar
diversos fines, para que sean a la vez sancionadoras de un comportamiento prohibido

y sirvan a la reeducacion del infractor para su reinsercion social.

La idea de la rehabilitacion descansa sobre la nocion de que debe prevenirse la futura
comision de delitos por las personas ya condenadas a través de un cambio en el
comportamiento de los individuos, lo cual le permite una reinsercion social efectiva,
porque se concibe la reinsercion del interno como un proceso de formacion integral
de su personalidad, dotandole de instrumentos eficientes para su propia

emancipacion cuando vuelva al seno familiar y a su comunidad.

Para conseguir este proceso resocializador dentro de la institucién penitenciaria, esta
prevista la aplicacion de un tratamiento individualizado que parte de un juicio de
personalidad y tiene como objetivo la modificacion del comportamiento del sujeto de
tél modo que permita, al finalizar el tratamiento, emitir un pronéstico favorable de
comportamiento social cuando el penado adquiera su libertad; por esto es que resulta
util conocer la manera en que la practica carcelaria lleva a cabo esta rehabilitacion, lo

cual se abordara en el siguiente capitulo.
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CAPITULO V

5. La rehabilitacion como fin de la pena

Es importante principiar el presente apartado sefialando que pocos aspectos del
sistema penitenciario han merecido una critica tan unanime como el tratamiento
rehabilitador del privado de libertad, puesto que se argumenta que la carcel es un
instrumento contrario a todo disefio pedagogico, porque la misma no tiene capacidad
para afrontar programas terapéuticos ni en sus origenes, ni en su posterior evolucion;
sin embargo, es un hecho que la legislacion penitenciaria moderna se encuentra

fuertemente influida por la vision educadora y rehabilitadora de la misma.

La rehabilitaciéon o resocializacién del .privado de libertad es el caracter prioritario de
todo sistema penitenciario, por lo que debe entenderse que estos aspectos se
convierten en el principio informador del régimen de vida en prision, para evitar que la
permanencia del reo en la carcel se continlie viendo como un castigo estigmatizante

propio de toda condena penal desde una visién castiguista.

“La rehabilitacion del privado de libertad la constituye un indice corrector de la
intensidad del castigo en manos de la administraciéon penitenciaria, por eso es que la
resocializacion como principio fundamental de humanizacion de la ejecucion de las
penas y medidas privativas de libertad en virtud del cual éstas deben adaptarse a las

condiciones generales de la vida en sociedad (principio de atenuacion) y contrarrestar
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las consecuencias dafiinas de la privacion de libertad, por lo que la reeducacion
aspira a que la prision no interrumpa el proceso de desarrollo de la personalidad del
recluso segun los derechos fundamentales recogidos por la Constitucion Politica,
mientras que la reinsercion social actia a otro nivel, puesto que atenta la nocividad

de la privacion de libertad en la esfera de las relaciones individuo-sociedad”.43

Esto significa que esta forma de interpretar la razén del régimen penitenciario, es
entendiendo que la rehabilitacion se justifica, lo que se trata de evitar es la exclusion
del recluso de la sociedad, de ahi que surja la importancia de las comunicaciones con
familiares, relaciones con el exterior y otros derechos, por lo que debe tenerse claro
que la resocializacién no persigue el tratamiento de la personalidad del delincuente,
sino promover condiciones adecuadas para la posterior reintegracion social, puesto

que el régimen progresivo se orienta a prepararlo para cuando deje la carcel.

Esto se puede verificar al leer el Articulo 56 de la Ley del Régimen Penitenciario,
Decreto nimero 33-2006 del Congreso de la Republica, donde se establece que: “El
régimen progresivo es el conjunto de actividades dirigidas a la reeducacion y
readaptacion social de los condenados mediante fases, en donde se pone de

manifiesto el progreso de su readaptacion”.

Lo expuesto, significa que se trata de establecer las condiciones para que el

condenado pueda volver a sus actividades sociales luego de haber aprobado las

43 Ibid. Pag. 66.
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fases del régimen progresivo, porque si no aprueba la fase de tratamiento no sera
factible que pase a la de prelibertad, menos la de libertad controlada, por lo que aun
cuando se reintegre a la sociedad, luego de cumplir toda la condena, no habra sido

reeducado ni rehabilitado para reinsertase socialmente.

5.1. LaLey del Régimen Penitenciario y la rehabilitacion del reo

El sistema penitenciario se encuentra regulado por la Ley del Régimen Penitenciario,
Decreto niumero 33-2006, que entré en vigencia el 7 de abril de 2007. Esto es la
primera ley en Guatemala que regula el tema penitenciario, ya que anteriormente
Unicamente se contaba con algunos instrumentos legales que regularon aspectos
muy puntuales en esta materia, tal como por ejemplo la Ley de Redencion de Penas y
los acuerdos para la creaciéon de las granjas penales; aunque se habian creado
comisiones para transformar el sistema penitenciario en varias ocasiones, fue hasta

en el afio 2006 que se aprobo la ley actual.

De acuerdo con el Articulo 44 de la Ley del Régimen Penitenciario, los centros de
detencion deben ser clasificados en centros de detencion preventiva con sectores de
minima, mediana y maxima seguridad y centros de detencion de cumplimiento de
penas con diferentes niveles de seguridad, para lo cual el Estado debe adecuar la
infraestructura y reducir la sobrepoblacion en los centros de detencion, en donde
estos centros tienen por objeto la custodia y proteccién de las personas procesadas y

las condenadas, quienes ya se les impuso una pena privativa de libertad.
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En la legislacién penitenciaria vigente en Guatemala se implementa el régimen
progresivo, el cual de acuerdo al Articulo 57, de dicha norma legal, contempla cuatro
fases siendo estas: diagnéstico y ubicacién, tratamiento, pre-libertad y libertad
controlada, a las ultimas dos pueden agregarse un puesto de trabajo fuera del centro
de detencion. Para su implementacién, se deben conformar equipos
multidisciplinarios que estan a cargo de hacer los diagnoésticos y evaluaciones de los

reclusos, para reforzar el proceso de readaptacién social de los reclusos.

La ley tiene un enfoque dirigido fuertemente a la rehabilitaciéon social de los reclusos y
exige condiciones ideales para alcanzar este objetivo, aunque el gran problema es la
brecha enorme entre lo que se aspira con la ley y la realidad actual del régimen
penitenciario, porque en el mismo existen grandes deficiencias y numerosos
problemas, muchos de ellos a nivel basico, por lo que estas condiciones no permiten
la implementacion de la ley, la cual requiere toda una infraestructura para que los

objetivos establecidos puedan ser cumplidos apropiadamente.

Lo expuesto implica que resulta ser un reto muy grande querer implementar esta ley
teniendo actualmente una situaciéon altamente problematica, tanto en relaciéon a su
funcionamiento, como al control efectivo que pueden tener las autoridades sobre los
reclusos, incluso existen constantes denuncias publicas en donde se evidencia que
son los privados de libertad quienes establecen reglas de convivencia dentro de los

penales, sin que las autoridades o los guardias puedan oponerse, puesto que la
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poblacién carcelaria sigue las 6rdenes de los lideres, especialmente pandilleros, aun

en contra de su propia seguridad.

5.2. La reduccién de la pena para la rehabilitacion del privado de libertad por

el delito de portacion ilegal de armas de uso civil y/o deportivas

El delito de portacién ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, tiene
regulada una pena de prisién de ocho a diez afios inconmutables, de acuerdo al
Articulo 123 de la Ley de Armas y Municiones, Decreto numero 15-2009 del

Congreso de la Republica.

Esta pena fue incrementada ostensiblemente, porque en el Decreto derogado que la
regulaba, establecia una pena de seis meses a un afo de prision, asi como la
posibilidad de que el condenado obtuviera el perdén judicial por el corto periodo que
implicaba su privacion de libertad; sin embargo, la modificacion la increment6 de 800
a 1,000 por ciento sin que exista ningun fundamento juridico para ese aumento del
tiempo de prisién, puesto que el mismo contintia siendo un delito menor, al cual
debiera corresponderle una sancién minima y no el agravante actual de que no puede

ser conmutable la misma.

Esta reforma en desmedro del principio de proporcionalidad, se entiende como un
retroceso en la politica criminal de un Estado de derecho, puesto que se asume una

postura castiguista que va en contra del predominio retribucionista del derecho penal
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actual; ademas, igual que con cualquier politica autoritaria contra el crimen, se
encuentra que la medida de incrementar el monto de la pena no ha contribuido a
disminuir ese delito ni a disuadir a las personas a portar ilegalmente este tipo de

armas o cualquier otra arma de fuego en Guatemala.

Ademas, doctrinariamente, los legisladores han confundido un delito de peligro con
uno de actividad y con uno de resultado, puesto que se supone, sin ningun
fundamento, que la sola portacién deviene en un hecho criminal, ignorando que las
clasificaciones juridicas tienen un sentido l6gico para establecer el valor del bien

juridico tutelado y la gradacién de la pena de los ilicitos cometidos.

Esta postura parlamentaria es muy negativa, puesto que estan aumentando penas de
prision debido a la presién social y no a un estudio doctrinario fundamentado en el
derecho penal, puesto que le asignan una pena tan elevada a un delito de peligro y
una menos fuerte a otros delitos como los de actividad, tal el caso de la asociacion
ilicita con fines delictivos, con lo cual se quebranta el principio de proporcionalidad de
la pena por responder a practicas populistas; asimismo, se violenta el principio de

rehabilitacion del privado de libertad al prohibirse la conmutabilidad de la pena.

Esta inconmutabilidad de la pena tiene serios efectos sobre el principio rehabilitador
del privado de libertad, porque contradice los fundamentos del régimen penitenciario
moderno, en donde la pena de prisién se concibe como un castigo corporal para el

sentenciado, sino como un espacio de educacion y rehabilitacion, para que el privado
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de libertad vuelva a ser parte de la sociedad, con la conviccién que actuar al margen
de la ley no solo es perjudicial para las personas a quienes dafd, sino que, resulta
siendo mas daiino para él mismo, puesto que ademas de sufrir la privacion de
libertad al cumplir la pena, debe enfrentar la estigmatizacion social, pues es un hecho
que, con los que convivieron cotidianamente con él y con quienes regresara a vivir ya
no confian en él, lo cual tampoco haran los vecinos de su mismo vecindario o si tenia
un trabajo, tampoco le sera facil volver a realizar el mismo, pues, aunque si lo

recupera, tampoco tendra un ambiente favorable para su desempefio.

Se debe tener presente que desde el derecho penal, uno de los criterios que explica
la determinacion de la pena es la proporcionalidad, lo cual significa que la pena debe
ser una justa compensacion al grado de culpabilidad del sujeto y a la gravedad
intrinseca del delito, de suerte que en ausencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, la pena a imponer debe ser la medida cuantitativa de la
consideracion del dafo ocasionado a la sociedad, por lo que se considera que de
ocho a diez afnos de prision resulta desproporcional para el delito de portacion ilegal

de armas de fuego civiles y/o deportivas.

La idea de la proporcionalidad se encuentra ligada al principio de la prohibicion de
exceso, el cual tiene su razén de ser en los derechos humanos fundamentales, cuya
existencia es considerada como limite de limites, con lo cual pretende contribuir a
preservar la proporcionalidad de las leyes ligandolo con el Estado de derecho y con el

valor justicia, aspectos que en su conjunto promueven el fortalecimiento de una
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cultura de legalidad frente a las practicas culturales de ilegalidad y autoritarismo que

han caracterizado a Guatemala en toda su historia hasta el presente.

Esta razén de exceso, al regular el establecimiento y aplicacién de toda clase de
medidas restrictivas de los derechos y las libertades, persigue la intervencién minima
del Estado, por lo que en el espacio penal rige tanto a las diversas categorias del
delito como a las personas; es decir, se aplica en el momento en el que se crea la
norma por los legisladores, cuando es aplicada por los jueces y opera también en la
fase de ejecucion de las penas, porque se trata de proteger la integridad del

sindicado, del procesado y luego privado de libertad.

“‘La pena que establezca el legislador al delito debera ser proporcional a la
importancia social del hecho. En este sentido no deben de admitirse penas o medidas
de seguridad, exageradas o irracionales en relacién con la prevencién del delito. Hay
que distihguir dos exigencias: La pena debe ser proporcional al delito, es decir, no
debe ser exagerada y que la proporcionalidad se medira con base en la importancia
social del hecho. La necesidad de la proporcionalidad se desprende de la exigencia
de una prevencién general, capaz de producir sus efectos en la colectividad. De este
modo, el derecho penal debe ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia que

para la sociedad tienen los hechos, segun el grado de afectacion al bien juridico”.#4

44 Morales De Leon, Anita. El derecho penal democratico. Pag. 13.
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Como se desprende de lo expuesto por la autora, el principio de proporcionalidad
opera tanto en el momento de creacién de la ley por los legisladores, como en el de
su aplicacion por los jueces, e incluso en el momento de ejecucion de la pena, puesto

gue su relevancia es aplicable en todo el proceso penal.

Asimismo, este principio implica que la prevision, la determinacion, la imposicién y la
ejecucion de la medida, se lleven a cabo en funcién de la peligrosidad criminal del
individuo, porque exige que todo lo penal, aplicado al caso concreto, sea idoneo y
necesario para conseguir el fin deseado, por lo que esta en contra de la utilizacién del
poder punitivo del Estado como un mecanismos de represion, de abuso de autoridad

o para dirimir conflictos personales.

‘La sancion penal -como tal debe ser necesaria, proporcional, reparable,
resocializadora, hurhana y econdmica. Necesaria, en la medida en que se intenta
reducir a los infractores de la ley penal a través de la prevencion y de acuerdo a las
instituciones que la desarrollan; proporcional, porque las penas deben se graduables,
es decir, que se puedan fraccionar para adecuarlas al hecho que se intenta sancionar
y, ademas, que sean proporcionales al delito, conducta y antecedentes del
condenado de acuerdo a la gravedad o levedad de la infraccién con el objetivo de que
tenga un tratamiento diferente; reparable, si no estd de por medio una accién

irreversible ya que en términos absolutos la reparabilidad no existe” .45

43 Ibid.
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Esto se entiende si se recuerda que la pena sefiala la posibilidad de enmendar y
rehabilitar al interno a través de un tratamiento pertinente teniendo en cuenta los
factores o condiciones que llevaron al individuo a delinquir y, en consecuencia,
someterlo a un tratamiento para poder reintegrarlo a la sociedad y asi evitar su
reincidencia, por lo que la privacion de libertad del condenado debe carecer de

elementos crueles e inhumanos violatorios de los derechos inherentes a este.

Asi, la pena comienza a entenderse no solo como la accién preventiva que
representa, sino como un medio necesario para conservar la estructura social;
protegiendo no solo a la sociedad de la persona que infrinja la norma, sino también, al
infractor, respetando su dignidad humana y ofreciéndole alternativas para orientar su
conducta y lograr finalmente su resocializacién, porque al final de cuentas lo

penitenciario tiene como objetivo principal la rehabilitacion del preso.

“Al respecto de la finalidad de la pena, ella tiene en nuestro sistema juridico un fin
preventivo, que se cumple basicamente en el momento del establecimiento legislativo
de la sancion, la cual se presenta como la amenaza de un mal ante la violacion de las
prohibiciones; un fin retributivo, que se manifiesta en el momento de la imposicion
judicial de la pena, y un fin resocializador que orienta la ejecucion de la misma, de
conformidad con los principios humanistas y las normas de derecho internacional

adoptadas”.4®

46 |bid. Pag. 15.
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Por lo expuesto, es que se entiende que la necesidad de la pena exige de ella que
sirva para la preservacion de la convivencia armoénica y pacifica de la sociedad, no
sélo en cuanto a que, por su poder disuasivo e intimidatorio evite la comision de
conductas delictuales, o por lo menos las disminuya, sino también en cuanto, ya
cometidas por alguien, su imposicién reafirme la decision del Estado de conservar y
proteger los derechos objeto de tutela juridica y cumpla ademas la funciéon de permitir
la reincorporacién del autor de la conducta punible a la sociedad, de tal manera que
pueda, de nuevo, ser parte activa de ella, en las mismas condiciones que los demas
ciudadanos, debido a que resarci6 moralmente a la sociedad a través del
cumplimiento de la pena impuesta, asi como por llevar a cabo el proceso de

rehabilitacion establecido cuando ingreso6 a la prision.

Por eso, es que en la doctrina se reitera que la pena debe, entre sus varias
finalidades, cumplir una funcién de prevencién especial positiva; esto es, debe buscar
la resocializacion del condenado, obviamente dentro del respeto de su autonomia y
dignidad, pues el objeto del derecho penal en un Estado social de derecho no es

excluir al infractor del pacto social, sino buscar su reinsercién en el mismo.

La rehabilitacion busca la integracion social del recluso, teniendo en cuenta la
naturaleza del delito, el cumplimiento de la pena y la conducta asumida por el interno
para enmendar su error; por lo que este sistema utilizado para la ejecucién del

tratamiento, comprende la implementacién de fases que en la medida que se
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cumplen las primeras, permiten avanzar hacia otras, hasta la de libertad

condicionada.

Por eso, es que dentro de los objetivos de la resocializacion se encuentra el
incorporar al individuo a la sociedad para inculcarle conservacion de los valores de
una manera activa y dindmica; porque la resocializacion tiene por finalidad orientar el
comportamiento del condenado después de que haya cumplido la pena impuesta; es
por eso que en el sistema penal, la resocializacion no solo aplica para la
normalizacién de la conducta del interno en el momento en que recupere la libertad,
sino también durante el cumplimiento de la condena como estimulo para la reduccion

de la pena.

La resocializacién surge para reorientar la conducta que >se ha desviado, sin
embargo, este objetivo se ve a veces obstaculizado por la ausencia de recursos
suficientes al interior de la carcel, necesarios para ello, como los son los espacios
fisicos, los profesionales adecuados, entre otros. Para lograr una adecuada
resocializacion de las personas privadas de libertad, se necesita de un equipo de
expertos criminologicos en materia de manejo actitudinal que intervenga en
tratamiento penitenciario. En Guatemala, no existen equipos criminolégicos de
expertos a nivel académico, de tal manera que no se puede hacer referencia a que en
el sistema penitenciario existe un tratamiento rehabilitador en esos términos, por lo
que la resocializacién a partir de haber rehabilitado al privado de libertad es una

materia pendiente en el pais.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El régimen penitenciario guatemalteco ha tenido cambios en los ultimos afios, pero
los mismos no llenan las expectativas para cumplir con el principio de rehabilitacion
del reo, puesto que todavia prevalece una vision castiguista de la pena en las
autoridades del sistema penal como en la sociedad guatemalteca, lo que hace que se
vea al privado de libertad como alguien que no merece ninguna oportunidad de

redimirse sino que debe sufrir en la carcel para purgar su conducta.

Esta misma visidbn se encuentra en los legisladores guatemaltecos, quienes en la
tipificacion del delito de portacion de armas de uso civil y/o deportivo, sefialaron que
es un delito de peligro ya que solamente existe un peligro de que el sujeto pueda
causar un dafo con esa arma; se sanciona con una pena desproporcionalmente alta
de ocho a diez afnos, confiando en que al sancionar severamente este delito, se
disminuiran los niveles de criminalidad, porque se reduce, en teoria, la cantidad de
personas portando armas de fuego. Es obvio que tal objetivo no se ha cumplido,
porque las estadisticas revelan que los niveles de criminalidad lejos de reducirse han
aumentado, por lo que en esta tesis se plantea que debe reducirse la pena de tres a
cinco afios de prisibn conmutables y que si se aplica la privacion de libertad, se
incorpore de manera inmediata al régimen progresivo, para que el condenado sea
rehabilitado lo mas pronto posible y pueda retornar a su comunidad social como

laboral.
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