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TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
11 de septiembre de 2017.

Atentamente pase al (a) Profesional, SILVIA PATRICIA JUAREZ GARCIA
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
KEVIN NICOLAS ESTRADA ZAGHI ; , con carné 201014031 ,

ntitulado __TRANSGRESION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD ABSTRACTA DE LA PENA RESPECTO A
LA DETERMINACION LEGAL DEL MARCO PENAL DEL DELITO DE LOS HECHOS SACRILEGOS.

1ago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
»osquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo
le tesis propuesto. e, |

=l dictamen correspondiente se debe emitir en un ~plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
‘oncluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
écnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros
rstadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la-misma, la conclusion discursiva, y la
vibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara
Jue no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime
pertinentes. | o
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Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo.
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FACULTAD DE CIENCIA®
JURIDICAS Y SOCIALES

Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez 0 = AL N LS f {
Jefe de Unidad de Tesis 08 Asu. 2018 | ”
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales L OO

UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS
Universidad de San Carlos de Guatemala Hora:

Firma:

Licenciado Orellana:

De conformidad con el nombramiento emitido de fecha once de septiembre del
afio dos mil diecisiete, procedi a asesorar el trabajo de tesis del bachiller KEVIN
NICOLAS ESTRADA ZAGH], intitulado: “TRANSGRESION DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD ABSTRACTA DE LA PENA RESPECTO A LA
DETERMINACION LEGAL DEL MARCO PENAL DEL DELITO DE LOS
HECHOS SACRILEGOS”, motivo por el cual emito el siguiente dictamen:

Con respecto al contenido cientifico y técnico de la tesis, considero que el tema
investigado esta redactado de forma clara, precisa y con un vocabulario técnico-
cientifico adecuado, abarcando las instituciones juridicas relacionadas al mismo,
definiciones y doctrinas, asi como el marco legal correspondiente.

Seglin mi criterio, la estructura formal de la tesis fue realizada en una secuencia
ideal para un buen entendimiento de la misma, dado que se utiliz6 una
metodologia analitica, deductiva, inductiva y sintética, asimismo la utilizacion de la
técnica de investigacion bibliografica y documental, lo que comprueba el uso de
material bibliografico actualizado que sustenta y enriquece la misma.
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LICDA. SILVIA PATRICIA JUAREZ GARCIA ~ —

ABOGADA Y NOTARIA
Teléfono 58595422

Durante el desarrollo de todas las etapas de investigacion cientifica, he guiado
personalmente al sustentante, aplicando los métodos y técnicas apropiadas para
resolver la problematica embozada, con lo que se comprueba la hipétesis
planteada conforme a la proyeccion cientifica de la investigacion. Asimismo, la
conclusion discursiva elaborada por el estudiante resulta congruente y acertada
con el contenido de la investigaciéon. En conclusion, el trabajo de investigacion de
tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos y técnicos que se deben cumplir de
conformidad con la normativa respectiva, ademas de contribuir ttilmente para la
consulta de estudiantes y profesionales.

Se hace la aclaracion que entre la asesora y el bachiller no existe parentesco
alguno dentro de los grados de ley, motivo por el cual el dictamen fue emitido en
favor del sustentante, calificando objetivamente el trabajo de tesis presentado.

Por lo anterior, y habiendo cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo
31 del Normativo para Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas
y Sociales y del Examen General Publico, resulta procedente emitir el presente
DICTAMEN FAVORABLE a el bachiller Kevin Nicolas Estrada Zaghi, para que se
contintie con los tramites respectivos.

Atentamente,

LICDA. SILVIA PATRICIA JUAREZ GARCIA
ABOGADA Y NOTARIA
Colegiado No. 6458
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Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 23 de
mayo de 2019.

Con vista en los dictamenes que antecedeny,{_sga{gtgriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante KEVIN NICOLAS ESTRADA ZAGHI vti(tgly{a)do‘ TRANSGRESION DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD ABSTRACTA DEVVLA‘ VFSENAMIk?VE::SiPEC;TO A LA DETERMINACION
LEGAL DEL MARCO PENAL DEL DELITO DE LOS HEGHOS SACRILEGOS. Articulos: 31, 33
y 34 del Normativo para la Elab()’ra‘éién deTeSlS de LacenCIatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen GénéréliPUblicq.’
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PRESENTACION

Esta tesis aborda como punto focal el principio de proporcionalidad de la pena, con mayor
énfasis en el aspecto abstracto, toda vez que éste es transgredido por el actuar del
legislado al omitirse un marco penal concreto que determine un limite minimo y maximo
con respecto al delito de los hechos sacrilegos regulado en el Articulo 255 bis del Codigo
Penal; lo que a su vez, limita el actuar del 6rgano jurisdiccional competente al momento
de individualizar la pena correspondiente a este delito. Asimismo, se hace ver que el tipo
de investigacién es cualitativa, ya que tiene un enfoque interpretativo y analitico sobre el

tema objeto de investigacion en un contexto realista.

Por otra parte, dicha investigacion pertenece a la rama cognitiva del derecho publico, ya
que abarca parte del derecho penal, en relacién a la pena, sus principios, y lo que
corresponde al delito de los hechos sacrilegos contemplado en la ley penal sustantiva
referida; a su vez, incluye un analisis del actuar del legislador en el proceso legislativo,
sobretodo en la determinacién de los marcos penales. Asimismo, la investigacion se
enfoca en un periodo comprendido del afio dos mil doce al dos mil diecisiete, cuyo ambito

geogréfico de referencia es el municipio de Guatemala, departamento de Guatemala.

Este trabajo constituye un aporte juridico para todo aquel estudioso del derecho, toda vez
que pretende la comprension de la figura juridica de la pena y del delito de los hechos
sacrilegos; asi como reiterar la importancia de la funcién del juez en la individualizacion

de la pena en caso concreto.
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El principio de proporcionalidad exige la existencia de un marco punitivo coherente;
basado en una armoénica articulacion del sistema de las penas en un Estado democratico
como lo ostenta Guatemala, prescribiendo al legislador no solo la fijacién de tipos penales
y Sus sanciones, sino que a su vez configure penas de tal modo que permita a los 6rganos
jurisdiccionales la modulacién de la sancién a imponer de acuerdo a los supuestos
establecidos; sin embargo, el delito de los hechos sacrilegos, regulado en el Articulo 255
Bis del Cédigo Penal Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala,
carece de un marco penal claramente establecido por los legisladores guatemaltecos,
toda vez que no sefiala un minimo de pena para los delitos de robo, hurto, adquisicion,
enajenacion, | exportacion, trafico o alteracion, sino Gnicamente el méaximo. Con esta
deficiencia legal por omisién se esta transgrediendo el principio de proporcionalidad

abstracta de la pena, ya que no se cumple con la prevision legislativa de la determinacion

e individualizacion de la pena, asi como, hacer efectiva la aplicacion de la ley penal de

acuerdo al respeto y proteccion de los derechos fundamentales del imputado.

SECRETARIA
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Para lograr la comprobacién de la hipotesis planteada dentro de la problematica que se
detect6, se hizo uso de algunos métodos de investigacion, tal es el caso del método
inductivo, deductivo, analitico y sintético; asi como el uso de técnicas bibliograficas y
documentales. Por medio de esta metodologia se logré comprobar que la evidente
omision legislativa respecto a la formulacion legal clara y concreta de un marco penal
correspondiente al delito de los hechos sacrilegos, contemplado en el Cédigo Penal
Decreto Numero 17-13 del Congreso de la Replblica de Guatemala, transgrede el
principio de proporcionalidad de la pena, en virtud que no sefiala un limite minimo de
pena para el mismo, sino Unicamente el maximo, limitando el actuar del 6rgano
jurisdiccional competente, ya que al no existir un marco penal plenamente determinado,
Gnicamente puede imponer una pena fija, desproporcional e inhumana, violentando de

esta forma, los derechos fundamentales del individuo sujeto a la pena en concreto.

Por lo anterior, resulta imperativo que el Organismo Legislativo desarrolle su funcion
legislativa en observancia de técnicas adecuadas para la formulacién de marcos penales
concretos que vayan orientados a la proteccion de bienes juridicos, a contribuir con en la
realizacion de la actividad judicial efectiva, y sobre todo, el respeto de los derechos

fundamentales del sujeto sobre quien recaera la sancién juridica prevista.
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INTRODUCCION

El tema de la presente tesis analiza la actividad legislativa del Congreso de la Republica
de Guatemala como el ente encargado de seleccionar las conductas humanas que
reciben proteccion del derecho penal, debiendo limitarse al minimo indispensable de
garantizar los derechos y libertades de los habitantes con respecto a la dignidad de
éstos; es la dignidad de la persona el limite de la crueldad de las penas. El problema
radica en la poca observancia de técnicas legislativas que los legisladores ponen en
practica durante el procedimiento de creacion de leyes vy tipificacion de conductas, con
respecto a la determinacion exacta de marcos penales que vayan orientados a la
proteccion del bien juridico y de los derechos y libertades del imputado, y

posteriormente, condenado.

El objetivo de la investigacion consiste en demostrar a través de un analisis juridico y
doctrinal que el Congreso de la Republica de Guatemala al tipificar el delito de los
hechos sacrilegos en la ley penal sustantiva, omitié la determinacién concreta del marco
penal de la sancion alli establecida, lo que tiene como consecuencia la transgresion al
principio de proporcionalidad abstracta de la pena, limitando la actividad judicial al
momento de la individualizacion de la pena, asi como los derechos fundamentales del
condenado. En consecuencia, la hipétesis planteada sirvi6 de parametro para
comprobar que dicha omisién legislativa violenta uno de los principios fundamentales de

la pena.

El desarrollo de la tesis consta de cuatro capitulos: el primero abarca cada uno de los

(i)
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elementos doctrinarios y legales mas importantes de la figura juridica de Ia;bena;f»

mientras en el segundo se desarrolla todo lo relativo a los principios fundamentales.de -

la pena, con mayor énfasis en el principio de proporcionalidad, y cada una de sus
particularidades; en el tercero se hace un enfoque doctrinario y legal del delito de los
hechos sacrilegos; y finalmente, durante el cuarto se analiza la actividad legislativa,
especificamente, lo relativo a la determinacion legal de marcos penales y la omision
respecto al delito de los hechos sacrilegos, contemplado en el Articulo 255 bis del

Cédigo Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Durante la realizaciéon de la presente tesis, se utilizaron diversas técnicas y métodos de
investigacion entre los que se mencionan los métodos inductivo, deductivo, analitico,
analégico y sintético; asi como el uso de técnicas bibliograficas y documentales con
respecto a cada uno de los temas y subtemas que se abordan a lo largo de la

investigacion.

En el proceso de investigacion se pudo comprobar que el derecho penal como conjunto
de normas juridicas establecidas por el poder legislativo, en las que se definen
conductas delictivas y sus respectivas sanciones penales previstas por la ley penal, es
primordial que se tome en consideracion técnicas adecuadas que orienten la funcion
legislativa, la cual se fundamenta en la necesaria tutela de bienes juridicos, y tiene en la
pena el mecanismo oportuno como consecuencia juridica de posible aplicaciéon para
aquel que ha infringido las normas prohibitivas establecidas, siempre y cuando no se
violenten ni vulneren los derechos humanos y libertades fundamentales de éste, y se

contribuya con la actividad judicial durante el desarrollo del proceso penal.

(ii)
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CAPITULO |

1. Origen de la pena en el derecho penal

Resulta imposible precisar un momento histérico que marque el nacimiento u origen de
la pena. La pena es tan antigua como la humanidad. Hacer referencia al origen de la
pena, entendida como consecuencia juridica aplicable a quien viola una norma juridica

prohibitiva, es hablar del origen mismo del derecho penal.

El estudio de la pena a través de la historia del derecho penal muestra siete periodos
evolutivos, desde la venganza privada hasta la época contemporanea. Se afirma que en
los primeros grupos humanos, cuando el poder publico no estaba institucionalizado y
todavia no podia imponerse a los particulares, la funciéon penal revestia el aspecto
predominante de la vengahza. Segun lo expuesto por de Mata Vela y de Leén Velasco,
“la época de la venganza privada es la época barbara, puesto que se accede al impulso
de un instinto de defensa, ante la reaccion provocada por un ataque que se considera
injusto™, es decir, los individuos ejercian la defensa individual como funcién punitiva,
haciendo justicia por su propia mano. Derivado de esto, surgié la conocida Ley del
Talion, que no fue otra cosa, sino el derecho de venganza que ejercia el ofendido segtin

el dafio que hubiere sufrido.

Nufez manifiesta que “la idea de la pena naci6 en los hombres primitivos del

sentimiento de la venganza, que es una manifestacion espontanea del caracter humano

' De Le6n Velasco, Héctor A. y José Francisco de Mata Vela. Derecho penal guatemalteco. Pag. 5.

1
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frente a las ofensas incluso de seres irracionales™; de esta forma, la venganzé Se: E
convierte en la primera expresion de castigo por las ofensas cometidas. Al lado de‘.é;t'e\., s >
periodo, se gesté dentro de las organizaciones sociales, el principio teocratico como
fundamento del derecho penal, donde no se castigaba al culpable para satisfacer la

venganza del ofendido, sino para que aquel expiase la ofensa causada a Dios.

Durante el periodo de la venganza divina, se ejerce la funcion punitiva en nombre de
Dios, y quienes juzgaban, generaimente eran sacerdotes que representaban la voluntad
divina, administrando justicia. Por su parte, Pavén Vasconcelos atribuye el inicio de este
periodo al Pentateuco, exponiendo que “el derecho de castigar (ius puniendi) proviene
de la divinidad y el delito constituye a ésta. La pena, en consecuencia, esta encaminada
a borrar el ultraje a la divinidad, a aplacar su ira, identificandose, para el delincuente,

con el medio de expiar su culpa”.?

Esta época se vio marcada por el cambio que sufrié el derecho penal transformandose
hacia lo religioso, buscando la armonia de la sociedad con Dios, bajo el respeto y
conservacion de las normas sociales. Posteriormente, nace la denominada época de la
venganza publica, donde el poder publico representado por el Estado, ejerce la
venganza en nombre de la colectividad aspirando a mantener la paz y tranquilidad
colectiva a toda costa; es decir, se imponian penas inhumanas y totalmente
desproporcionadas en relacién al dafio causado. La pena durante este periodo era
sindnimo de tormento y crueldad. Ante los inexistentes mecanismos de control que

delimitaran el poder punitivo, y como reaccién a la imperante crueldad en la aplicaciéon

2 Nufiez, Ricardo C. Manual de derecho penal, parte general. Pag.13.
3 Pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de derecho penal mexicano. Pag. 51.

2
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de las penas, se dio como resultado un movimiento a favor de la humanizacién de las--

penas y del procedimiento penal, en general, el cual se denominé periodo humanitario.

Bajo el utilitarismo penal disciplinante y la influencia filoséfica del siglo XVI y XVII, en
pleno siglo XVIIl Cesare Beccaria en su obra Dei delitti e delle pene (De los delitos y de
las penas), se pronuncia en contra de los tratos crueles e inhumanos con que se castiga
por los delitos cometidos. Por su parte, Jeremy Bentham hace alusién a que el delito
deberia ser punido para encontrar algo mejor para el individuo, es decir, proponia la
utilidad de la pena para aumentar la felicidad. Tanto Beccaria como Bentham intentaban
humanizar los procesos legales de esa época, proponiendo la proporcionalidad racional
entre el delito y su castigo, a fin de sentar bases para un sistema penal menos

autoritario, arbitrario y desigual.

No obstante, el verdadero precursor de la humanizacién de las penas como sanciones
juridicas, fue John Howard quien impuls6é una reforma penal y penitenciaria orientada
hacia una vision mas humanista y democratica del derecho y de las penas, a fin de
promover la dignidad del hombre y su futura reincorporacién a la sociedad como

ciudadanos utiles.

Como reaccién al discurso humanitario, surge en contra, el movimiento del derecho
penal cientifico, periodo durante el cual se produjo una drastica transformacion del
derecho penal como disciplina independiente y general hacia una sistematizacion del
mismo con otras ciencias. Esta etapa no es mas que una fusién con la humanista, ya

que el discurso de ésta recae sobre las bases de la antecesora, con la diferencia que en
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esta Ultima etapa se propone dotar a la pena de una funcién mas util; es decir, que
cumpla un fin social mas alla del resarcimiento del dafio o prevencion de la comision de

un delito, para convertirse en un medio de correccién social o defensa social.

El derecho penal en la etapa contemporanea, es considerado como una ciencia
autébnoma eminentemente juridica para tratar los problemas relativos al delito, el
delincuente, la pena y las medidas de seguridad. Mientras que las ciencias penales o
criminolégicas, sientan las bases de su objeto de estudio desde el punto de vista

antropolégico, sociolégico y psicolégico criminal.

Tal como se indicé desde el inicio, el origen de la pena se ve marcado por el desarrollo
histérico del derecho penal y de las diferentes formas de codificacion del mismo; es por
esto que la legislacién penal del siglo XIX se encuentra determinado por el
reconocimiento de los derechos fundamentales de las personas, asumiendo la
necesidad de un trato humano y resocializador del delincuente. Y respecto a la pena, se
contempla que la gravedad de ésta se adectie proporcionalmente a la gravedad del

delito y al nivel de responsabilidad de quien lo cometa.

1.1. Etimologia y definicion de la pena

Etimolégicamente al término pena se le ha, adjudicado diversos significados en la
historia del derecho penal. Se habla que “se deriva del vocablo pondus, que quiere decir
peso, otros consideran que se deriva sanscrito punya, que significa pureza o virtud

(valores espirituales que debia alcanzar el delincuente a través del sufrimiento por el
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delito cometido); algunos otros creen que se origina del griego ponos, que sig,niﬁca‘
trabajo o fatiga; y por ultimo se considera que proviene de la palabra latina poena, que:
significa castigo o suplicio. En cuanto a la terminologia juridica, en sentido muy amplio

se habla de pena, sancién, castigo, condena, punicion™.

Determinar el significado de la pena resulta sumamente dificil, como se ha anotado
anteriormente, existen diversidad de criterios y cada uno de estos varia segun el fin que
ésta persigue, y de acuerdo a los sistemas juridicos aplicables. No obstante, la pena
puede entenderse desde distintos conceptos, que abarca desde el castigo como
consecuencia juridica que se impone al delincuente, o como el medio para rehabilitarlo

o reeducarlo, hasta la prevencién de un mal o el riesgo de la armonia social.

Respecto a lo anterior, Cuello Calén expresa que “el sentido y fin atribuido a la pena por
las distintas concepciones penales es muy diverso. En este punto predominan dos
principios antagénicos: El de la expiacioén o retribucion, que da a la pena un sentido de
sufrimiento, de castigo impuesto en retribucion del delito cometido (quia peccatun est), y
la prevenciéon que aspira, como su nombre lo indica, a prevenir la comisién de nuevos

delitos (ne peccetur)™.

Es importante sefialar que en el intento de definir la pena, surgen criterios divergentes
respecto a la misma, ya que “a la hora de concretar el concepto de pena se muestra

una variada gama de posibilidades de definicion provenientes de las diversas

4 De Le6n Velasco y de Mata Vela. Op. Cit. Pag. 262.
5 Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal. Pag. 715y 716.
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alternativas que sobre esta consecuencia juridica del delitos propugna la doctrina, no
solo penalista, sino de proyeccion mas generalista tanto en el ambito juridico como

filoséfico”.6

No obstante, la pena es considerada como “la mas antigua e importante de las
consecuencias juridicas del delito”. Para la escuela clasica, la pena consiste en la
privaciéon de un bien fisico o de un derecho, establecido con anterioridad en la ley, que
es impuesta por el poder judicial, al responsable de infringir la ley penal. Mientras que
la escuela positiva, parte del estudio de la personalidad del delincuente, determina que
la pena no es mas que un medio de defensa social que sirve como mecanismo de

prevencion.

De acuerdo a otros autores, es considerada como la amenaza a un bien juridico de
quien viola un precepto legal. Asimismo, se define segin Mir Puig como “el mal con el
que amenaza el Derecho Penal, para el caso de que se realice una conducta

considerada como delito”.8

Seglin Mezger, citado por Ossorio, “la pena en sentido estrictamente penal, es la de un
mal proporcional al hecho; es decir, una retribuciéon por el mal que ha sido cometido. Y
en sentido auténtico, la pena es la que corresponde, aun en lo que respecta al

contenido, al hecho punible cometido, debiendo existir entre la pena y el hecho una

6 Morellos Cuevas, Lorenzo. Teoria de las consecuencias juridicas del delito. Pag.15.
7 Cerezo Mir, José. Problemas fundamentales del derecho penal. Pag. 23.
8 Mir Puig, Santiago. Derecho penal, parte general. Pag. 9.
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equiparacion valorativa”.® Asimismo, el autor Heinrich Jescheck, manifiesta que la. pena

no es mas que “la compensacion de una violacion del derecho, conminada penalmente-

mediante la imposicién de un mal proporcionado a la gravedad del injusto y de la
culpabilidad, que expresa la reprobacion publica del hecho y consigue, de este modo, la

afirmacion del derecho.”°

En conclusién, se puede aseverar que el concepto de pena como consecuencia juridica
del delito, implica a quien resulte penalmente responsable de un ilicito, la privacién o
restriccién de bienes juridicos conforme la ley y segtin el debido proceso, por el érgano
jurisdiccional competente. A diferencia de otras sanciones contempladas en el
ordenamiento juridico, la pena afecta los bienes juridicos mas importantes de un sujeto,
tal es el caso de la vida, la libertad, el patrimonio, el honor, entre otros. En general, es el
medio que utiliza el Estado para reaccionar frente al delito, restringiendo derechos al

responsable.
1.2. Caracteristicas de la pena
De la nocién de pena se distinguen las siguientes caracteristicas:

- Es un castigo, ya que se convierte en un mecanismo de sufrimiento que se impone

como consecuencia juridica de la comisién de un delito, mediante la privacién o

9 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 558.
10 Heinrich Jescheck, Hans. Tratado de derecho penal, parte general. Pag. 18.
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restriccion de bienes juridicos como la vida y el patrimonio; o el sufrimiento”

-

puramente fisico, moral o espiritual

Es de naturaleza publica, porque el derecho de aplicar las penas es exclusivo del
Estado, de manera que s6lo a él le corresponde la imposicién y ejecucion de ésta,
para conservar el orden juridico establecido o restaurarlo cuando éste haya sido

perturbado.

Es una consecuencia juridica, toda vez que previamente debe estar establecida en
la ley penal bajo ciertos parametros de legalidad, es decir, que sea un 6rgano
jurisdiccional competente quien la imponga al responsable de la comision del ilicito

penal y a través del desarrollo del debido proceso.

Debe ser personal, solamente puede recaer sobre quien se pruebe su participacion
o responsabilidad en la comisién de un delito. Es decir, debe recaer tnicamente

sobre la persona culpable, de modo que nadie sea castigado por el hecho de otro.

La pena debe ser determinada respecto a las condiciones personalizadas que
resulten del analisis que el juzgador hace en base a los principios generales del
derecho, conocimientos juridicos y la valoracién de la prueba, al momento de su

fijacion y conforme la ley.

Debe ser proporcionada, establecerse de acuerdo a la naturaleza, gravedad y

particularidades del delito.
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- En el sentido de proporcionalidad, debe ser flexible, es decir, que pueda graduarse
entre un minimo y maximo como limite para su fijacién por parte del juzgador

competente.

- Debe ser ética y moral, atendiendo al fin que persigue de rehabilitar, reeducar y
reformar al delincuente. La pena no debe ser concebido como un mal sino debe
basarse en consideracion de humanidad y protecciéon de los derechos inherentes al

ser humano.

1.3. Teorias que explican los fines de la pena

La discusién doctrinal sobre los fines de la pena se remonta a los tiempos mas
histéricos y aparece en casi todas las exposiciones teoricas del derecho penal. Desde la
optica doctrinal, la pena se justifica mediante dos posturas, la primera, donde la pena
tiene un fin especifico y se aplica a quien esta pecando; la segunda, se considera en
forma casuistica, como medio para la persecucion de fines determinados para que
nadie peque. Esta distincién se encuentra “en el Protagoras de Platon en la famosa

frase nemo prudens punit quia peccatum est sed ne peccatur.”!"

Para explicar los fines de la pena, se distinguen tres grupos de teorias, las

denominadas teorias absolutas, teorias relativas y teorias de la unién o eclécticas.

11 Mufioz Conde, Francisco y Hassemer Winfried. Introduccién a la criminologia y al derecho penal.
Pag. 149y 150.
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1.3.1. Teorias absolutas SECRETARIA 4

De acuerdo con esta teoria, la pena es una compensacion al mal causado y se justifica
exclusivamente en el delito cometido. En ese caso, dicha compensacion o retribucion se
asocia histéricamente a la conocida ley del Talién. Esta vertiente atiende soélo al sentido
de la pena, sin tomar en consideracién ninguna finalidad concreta. La teoria absoluta,
histéricamente adquiere diversas facetas respecto a la retribucion, concretamente, una
de Kant, otra de Hegel y de Santo Tomas de Aquino; conocidas como la retribucion moral,

retribucion juridica y retribucién divina.

Respecto a la teoria de la retribuciéon de Kant, éste postula que la ley es un imperativo
categorico, es decir, que la imposicion de la pena atiende a una necesidad ética y moral
por exigencia absoluta de justicia. Desde esta 6ptima, la pena debe aplicarse contra el

culpable por la sola razén de haber delinquido.

La postura de Hegel respecto a la retribucion establece que la pena es negacion del delito
y en cuanto tal, afirmacion del Derecho; es decir que, considerando que el delito es una
accion contraria del individuo hacia la ley, tal rebelion exige la reparacién a través de una
pena que restituya la autoridad estatal. En esta teoria se persigue el mantenimiento del
ordenamiento juridico, “la pena, segun esto, debe ser proporcionada a la gravedad del

delito, a la gravedad de lo injusto y de la culpabilidad del autor”.'2

12 Gracia Martin, Luis, Miguel A. Boldova Pasamar y M. Carmen Alastuey Dobén. Las consecuencias
juridicas del delito en el nuevo cédigo penal espaiiol. Pag. 56.
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Por su parte, Santo Tomas de Aquino en su tesis de la retribucion divina manifiesta que
el orden divino de las cosas no puede ser infringido. Por tanto, quien se oponga a Dios.

y viole su ley, esta obligado a un castigo para expiar el mal causado.

1.3.2. Teorias relativas

El denominador comun de esta corriente es la idea de que la pena aparece como un
medio para alcanzar determinados fines Utiles. Persigue los fines fuera de la propia
norma, consistente en evitar la comision de nuevos hechos delictivos en razén de
proteger a la sociedad, por tanto no es un fin en si misma sino un medio de prevencion

del delito y de la paz social.

Las finalidades preventivas que esta vertiente tedrica le atribuye a la pena se concretan
a partir de dos formas: la prevencién general y la prevencion especial. Mediante la idea
de la prevencion general se trata de justificar la pena como un medio ejemplar,
intimidacién o de amenaza para afectar a la sociedad; es decir, se persigue influir en la
sociedad para prevenir comportamientos indeseables a través de una sancién legal. En
esta corriente se consolida el derecho penal de acuerdo a los criterios de utilidad por
mantener el orden juridico y la proteccion de bienes juridicos mediante el fomento

social de la conciencia juridica de la norma.

En base a la prevencion especial, los fines preventivos de la pena recaen
exclusivamente sobre el delincuente, ya que se justifica la necesidad de la pena como

medio para prevenir que éste vuelva a delinquir. Esta teoria se basa fundamentalmente
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en la peligrosidad del sujeto y se orienta a su eliminacién, de modo que el ordenamiento

$,

juridico esté asegurado frente a ese individuo. Se canaliza por tres vias: la imposicion
de la pena como advertencia para el sujeto; la pena sirve para la correccion y

reformacion del delincuente, y finalmente, la pena neutraliza al delincuente.

1.3.3. Teorias de la union o eclécticas

Estas teorias adoptan los principios legitimantes y los aspectos mas interesantes de los
partidarios de la retribucion y los defensores del preventismo; proponiendo soluciones
mediadoras de diversa indole en razon de una fusion de criterios, donde la retribucion
no es concebida como fin sino como medio de lucha contra el delito y donde la pena
funciona como prevencion y proteccion de bienes juridicos. El derecho penal moderno
reconoce tanto los planteamientos retribucioncitas, asi como las finalidades preventivas

dominantes.

1.4. De la determinacion e individualizacion de la pena

La determinacion de la pena es el concepto que se utiliz6 inicialmente para definir la
funcién juzgadora de establecer justamente la pena que se debe aplicar al infractor de
la ley, sus criterios basicos eran los de gravedad del delito cometido, los alcances del
hecho y los preceptos legales, junto con el criterio judicial. Conforme la evoluciéon del
derecho penal, esta funcion se enfoca en la necesidad de individualizar la norma segun

las circunstancias especificas que afectan de manera directa o indirecta al delincuente.

12


emiimpresos02
Lápiz

emiimpresos02
Lápiz

emiimpresos02
Cuadro de texto


La imposicién de una pena determinada exige efectuar un procedimiento de concr\eciéri'

N0

que se inicia en la ley y concluye en el momento en que se termina la ejecucion dela ~ °

pena impuesta. Corresponde al poder legislativo concretar cuando y cémo procede
castigar; al judicial la comprobacién de los presupuestos de hecho de la sancion penal y
la concrecion de ésta, y al ejecutivo, con observancia de la ley y subordinacién a las

resoluciones judiciales, llevar a la practica la sancién impuesta.

Historicamente no han sido uniformes los criterios seguidos por los distintos
ordenamientos juridicos en orden a la determinacién de las penas. Se han defendido
dos posturas extremas: la determinacion estrictamente legal de las penas y la
concesién de un amplio arbitrio judicial al respecto. Frente al sistema de determinacion
de la pena del antiguo régimen que lo confiaba practicamente por entere a los jueces,
surgidé con las ideas de la llustracion el movimiento codificador, y, en particular, la

consagracion del principio de legalidad de las penas.

“La teoria de la divisién de poderes y de la supremacia de ley condujo a la exigencia de
completa sumisién del juez a la ley; ésta debia establecer taxativamente la pena a
imponer en cada caso para evitar que los individuos pudieran sufrir una pena desigual
basado en motivaciones politicas o personales del juzgador. Este pensamiento encontré
fiel reflejo en el Codigo Penal Francés de 1791 que establecia una determinada

cantidad de pena para cada infraccion.

Sin embargo, bien pronto se observé que las formulas abstractas y generalizadoras de

la ley no son capaces de abarcar las multiples circunstancias que se den en cada
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supuesto concreto; como ha expresado Anton Oncea, la igualdad bien entendida
consiste en tratar desigualmente los casos desiguales. Por ello, se busc6 un sistema.
intermedio equidistante del libre arbitrio judicial y del estricto legalismo. El Cédigo
Francés Napoleénico de 1810 corrigi6 la rigidez de 1791 establecido para cada delito
una pena comprendida entre un maximo y un minimo lo que permitia el arbitrio judicial
dentro de un marco determinado™3. Criterio que fue adoptado por la mayoria de

legisladores.

En el derecho comparado se ha consolidado este sistema legalista en la determinacion
de la pena, que colma las exigencias de seguridad juridica de un Estado de Derecho, si
bien progresivamente se va concediendo un mayor arbitrio judicial en la
individualizacién de la pena, porque la ley, al prever un hecho sancionable como delito,
es fruto de un proceso de abstraccion y no puede tener en cuenta todos los datos
particulares del hecho, de los que el juez va a disponer para enjuiciar un caso concreto.
En este sentido puede afirmarse que la pena no puede estar totalmente determinada en

todos los aspectos, pues una pena asi prevista infringiria el principio de igualdad.

Pueden distinguirse tres fases en el proceso de determinacién e individualizacién de la
pena, el conocimiento de la pena legal abstracta que con caracter general se encuentra
regulada en la ley penal, la concrecion legal de ésta en atencién al grado de ejecucion
de la infraccion, participacion del imputado y circunstancias personales de éste; y por
altimo, la fijacién de la pena definitiva a la vista de todas las demas circunstancias del

hecho.

13 Landrove Diaz, Gerardo. Las consecuencias juridicas del delito. Pag. 97 y 98.
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Hay que destacar la necesidad de motivar el proceso de individualizacion como una-
exigencia del derecho a la tutela judicial efectiva. La previsién en diversas infracciones
delictivas de penas y medidas de seguridad alternativas, asi como un mayor grado de
discrecionalidad en la determinacién de la extensién de las mismas, sin olvidar las
posibilidades de suspensién, que obligan a una adecuada y suficiente motivacion dentro

de los limites legales y que opere dentro del marco discrecional.

Los distintos criterios acerca de la determinacién de la pena, paulatinamente se van
entrelazando, constituyendo este concepto en la aplicacion de un aumento fijo de pena
si existiere una circunstancia agravante o una disminucién de igual manera fija, en caso

que existieren circunstancias atenuantes, evolucionando en una manera mas extensiva.

Partiendo de lo anteriormente expuesto, se entiende que la determinacién de la pena es
el resultado de la personalizacion que el juez realiza sobre la pena que sera impuesta al
sujeto infractor de la ley penal, en base al analisis de todas las circunstancias adheridas
al delito y al infractor, adecuando dicho analisis dentro de los delitos y las penas que la
ley sefiala. No obstante, existen diversos criterios respecto a la correcta determinacion

de la pena, los cuales seran expuestos a continuacion.

La precision con que se determina una pena a imponer al autor por un delito en
concreto, representa el término de la teoria de la pena, ya que comprende la proporcion
entre el delito y la pena como método moderno de adaptacién de la sancioén al

delincuente. Para esto existen diversos criterios, debiendo tomarse en cuenta: la
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gravedad del delito realizado, y los medios usados o las circunstancias que en el mismo
concurran para entender la personalidad del delincuente y el grado de peligrosidad que
representa para la sociedad. Asi como, las condiciones personales, biologicas,
psiquicas y sociales; precisando en la edad y salud mental del delincuente, entre otras.
Ademas de establecer un conjunto de criterios de valoracién entre los motivos del
delincuente y las concepciones basicas sobre la teoria del delito desde visiones

naturalista o normativista.

También es importante realizar una valoracién comprensiva de todos los fundamentos
de aplicacion de la pena para verificar la punibilidad del delito, usando como
presupuesto la culpabilidad y el injusto. El juzgador como responsable de la
determinacion, debe aportar todo el saber de su experiencia, incluyendo fallos
anteriores, ya que al mismo tiempo puede servir de referencia para futuros casos. Y a
su vez, que se también se tome en consideracion el fin perseguido, el cual es la
elaboracién de una escala cuantitativa de subtipos de delitos y las diversas formas de

realizacion de éste.

A pesar de los diversos criterios que existen, no hay un consenso certero en cuanto a
los criterios especificos para la determinacion de la pena, es indispensable tomar en
cuenta el andlisis valorativo acerca de la naturaleza y mévil de los hechos,
circunstancias que modifican o afecten los mismo, caracteristicas del infractor, ademas
de los principios generales del derecho, principios y teorias del derecho penal. Todo lo
anterior, con la finalidad de determinar de manera clara y justa la gravedad de la pena a

imponer seguin el marco penal preestablecido.
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1.4.1. Sistemas de determinacion de la pena

La determinacion de la pena se clasifica segin el sistema de pena indeterminada,
sistema de pena determinada y sistema de pena relativamente indeterminada.

Por sistema de pena indeterminada se entiende que la pena prevista en la ley para el
delito concreto carece de limites maximos y minimos o de limites maximos. Zecefia
sefiala que “la pena deber ser indeterminada legaimente, no debiendo la ley fijar ni
cualitativa ni cuantitativamente la sancién de los delitos: el juez, en vista del estudio que
haga de cada delincuente, sefialara la calidad de la pena que ha de aplicarse al
mismo™'4. Pese a esto, en la actualidad este sistema es considerado como contrario al

principio de legalidad y de proporcionalidad.

El sistema de pena determinada o entendida como pena fija o rigida, es aquella cuya
duracién esta determinada con anterioridad por la ley, en las que doctrinariamente, se
cree que no tiene en cuenta las circunstancias particulares del autor ni del caso
concreto; y a su vez, coarta totalmente al juez del uso de su discrecionalidad judicial.
Sin embargo, se cree que éstas pueden ser modificadas si existiere, circunstancias

atenuantes o agravantes.

Respecto al sistema de pena relativamente indeterminada, éste se caracteriza porque el
legislador, previamente ha establecido un limite minimo y maximo entre los cuales el
juez debera utilizar como margen para determinar, individualizar e imponer la pena. De

esta manera se evitan posibles arbitrariedades de parte del 6érgano jurisdiccional, y el

14 Zecefia, Oscar. Derecho penal moderno. Pag. 227.
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ejercicio limitado de su discrecionalidad. Por su parte Cuello Calon indica que este
sistema “permite al juez fijar su duracién dentro de un maximum prefijado o dentro de
un maximum y un minimum infranqueables, antes de aquel minimum no es posible
conceder la libertad al condenado, y cumplido el maximum no puede ser retenido en la
prisién; asi pues, el poder de aumentar o disminuir la pena s6lo puede ejercerse dentro
de estos limites™'5. En este sistema, la pena es llamada como flexible o elastica, ya que
la ley limita el ambito penal dentro del cual el juez debe fijar el quantum adecuado

atendiendo a la naturaleza del hecho y la personalidad del delincuente.
1.4.2. Individualizacién de la pena

El derecho penal moderno considera que la pena debe aplicarse de acuerdo a la
personalidad del delincuente para que realmente sea justa y equitativa, por ello es
importante que la pena ésta se encuentre fijada con anterioridad en la ley, y se adapte,
tanto a su naturaleza, medida y forma de ejecucion a casos concretos. Esa adecuacion

de la pena a la personalidad del delincuente se conoce como individualizacién de la

pena.

La individualizacion de la pena es la precisiéon que en cada caso concreto se hace para
determinar con exactitud los bienes juridicos que sean posibles de privar al autor del
delito con la finalidad de buscar su resocializaciéon y rehabilitacion. Esta

individualizacién ha de aplicarse al que ha cometido un ilicito penal cuya descripcion

15 Cuello Calon. Op. Cit. Pag. 722.
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esté tipificada en la ley. Se distinguen tres fases que conlleva la individualizacion de la

pena: la legislativa, judicial y ejecutiva, administrativa o penitenciaria.

- Individualizacién legislativa: Se deriva de la funcién legislativa como actividad
creadora del derecho objetivo del Estado, expidiendo normas que regulan la
conducta de los individuos. Esta fase inicia cuando el legislador tiene la tarea de
elaborar y discutir, entre otras, normas juridicas penales que definen con certeza las
conductas prohibitivas; conminando la pena para la conducta que esté tipificada
como delito. La individualizacién esta determinada por el estabelecimiento en la
norma, con caracter general y abstracto, de la pena correspondiente de forma
general respecto a todas las formas posibles de cometer el delito y respecto a

cualquier persona.

Dicha individualizacion se divide en dos momentos, primero, el legislador adecta la
pena a cada figura delictiva; y la segunda, cuando el legislador disminuye o
aumenta la pena dependiendo de las circunstancias particulares que mencione
como atenuantes y agravantes del delito. Esta se refiere a la pena a nivel
cuantitativo que se encuentra contenida en la ley penal, dentro del cual el juzgador

tiene un limite entre el maximo y minimo de pena para adecuar la pena.

- Individualizacién judicial: La verdadera individualizacién de la pena comienza con la
actividad que lleva a cabo el juez en la sentencia condenatoria con respecto a un
caso concreto dentro del marco legal determinado por el legislador, acorde a las

modalidades objetivas y subjetivas del delito con relacibn a un delincuente
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determinado. Las posibilidades de realizar una acertada individualizacién de Ia pena
se encuentra directamente relacionado con la amplitud del margen de
discrecionalidad que el legislador establezca, ya que el juzgador es quien puede
computar los diversos factores que demuestran la mayor o menor gravedad del
delito y el grado de peligrosidad del sujeto.

De ahi, la trascendental importancia de la laboral del juez en la individualizaciéon de
la pena, puesto que su decision es la que declara cuél pena es la adecuada segun
las particularidades del caso y el imputado; por lo que es imperativo darle al érgano
jurisdiccional cierta discrecionalidad técnica para que sea factible ejecutar de forma

acertada su delicada tarea.

Individualizacion ejecutiva, administrativa o penitenciaria: Constituye la ultima etapa
del sistema de administracion de justicia penal. Es realizada por los funcionarios de
la administracion penitenciaria, y consiste en darle vida a la sancion impuesta
mediante sentencia condenatoria, y una vez agotados los medios de impugnacion,
se convierte en cosa juzgada y debe ser ejecutoriada. En esta fase, el condenado
debe cumplir la pena impuesta, bajo el adecuado tratamiento interdisciplinario del

régimen penitenciario que persigue su rehabilitacién, resocializacién y reinsercion.

El Articulo 65 del Cédigo Penal prescribe que “el juez o tribunal determinara en la

sentencia que corresponda dentro del maximo y minimo sefialado por ley, para cada

delito, teniendo en cuenta la mayor o menor peligrosidad del culpable, los antecedentes

personales de éste y de la victima, el movil del delito, la extensién e intensidad del dafio

causado y las circunstancias atenuantes y agravantes que concurran en el hecho,
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apreciadas tanto por su nimero como por entidad e importancia. El juez o tribunal
debera consignar, expresamente, los extremos a que se refiere el parrafo que antecsde

y que ha considerado determinantes para regular la pena.”

En el Articulo 66 del mismo cuerpo legal, se regula lo relativo al aumento y disminucién
de limites, determinando que “cuando la ley disponga se aumente o disminuya una
pena en una cuota o fraccion determinara, se aumentara el maximo y el minimo en la
proporcion correspondiente, o se disminuira en su caso, quedando asi fiada la nueva
pena, dentro de cuyos limites se graduara su aplicacién conforme lo dispuesto en el

articulo que antecede.”

De lo anterior, se desprenden algunas pautas previstas por el Ministerio Publico, el
Instituto de la Defensa Publica Penal y el Organismo Judicial, que se deben tomar en
consideracion al momento que el juez aplique una pena de forma individualizada, las

cuales son:

- La prohibicién de la doble valoracion, la cual no permite que aquellas circunstancias
contenidas en el tipo penal, no vuelvan a ser tomados en cuenta en la formacion

correcta de la medida de la pena.

- Las circunstancias en relacion al hecho y la culpabilidad. Estas, a modo de graduar

la pena, respecto al tipo penal, la culpabilidad y los factores agravantes y

atenuantes, toda vez que la sancion debe ser proporcional al ilicito cometido.
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Es importante demostrar la trascendencia que tiene la victima en sus cualidades

personales y sociales, sefialando la influencia de su accionar sobre los efectos de

las consecuencias del hecho y la conducta del autor.

La ejecucion del hecho respecto a la naturaleza de la accion y los medios

empleados para llevarla a cabo, tomando en cuenta las circunstancias de modo,

tiempo y lugar.

- La calidad de los motivos que impulsaron al autor a cometer el ilicito, aspectos como

el econémico, emocional y psicolégico, entre otros.

- La conducta precedente del autor, como antecedentes personales y reincidencia.

- Respecto a la funcién de su peligrosidad, tomar en cuenta la relaciéon entre el
contenido injusto, la culpabilidad por el hecho, la funcién resocializadora, defensa

social frente al autor y el efecto socio pedagégico de la pena en la sociedad.

Por tanto, en Guatemala, el sistema de determinacién que se aplica es el de la pena
relativamente indeterminada, en la cual los jueces actian dentro de un margen de
minimo y maximo de pena a aplicar. No obstante, el Cédigo Penal contempla en su
Articulo 255 Bis, el delito de los hechos sacrilegos, el cual sostiene el sistema de
determinacion determinada, es decir, que al momento de dictar sentencia no existe un
margen entre el minimo y maximo ya que regula unicamente imponer una pena
plenamente determinada. Pero en general, la regla aplicable es de la pena
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relativamente indeterminada, y como se expuso, existen diversos aspectos Yy
circunstancias que el juez debe tomar en cuenta para la correcta, justa y equitativa
determinacion, individualizacién y aplicacién de la sancién penal de acuerdo al ilicito en

concreto.

1.5. Clasificacion doctrinaria de la pena

En la doctrina del derecho penal se presentan diversas clasificaciones atendiendo a

varios aspectos, como el fin que se proponen, la importancia y modo de imponerlas, la

materia sobre la que recae y el bien juridico que priva, y su magnitud o duracion.

» Atendiendo al fin que se proponen alcanzar:

- Intimidatorias: Tienen por objeto la prevencion individual, influyendo en el animo del

delincuente para que no vuelva a delinquir.

- Correccionales o reformatorias: Estas pretenden rehabilitar, reformar, reeducar al reo

para que posteriormente a cumplirla, se reincorpore a la vida social como un ser Util.

- Eliminatorias: Estas penas buscan la eliminacién del criminal incorregible y

sumamente peligroso para seguridad social.
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» Atendiendo a la importancia y modo de imponerlas:

- Principales: Son las penas que gozan de autonomia para su imposicion, de tal manera
que pueden imponerse solas, prescindiendo de otra u otras penas.

- Accesorias: Estas penas dependen de una u otras penas para que pueda imponerse.

> Atendiendo a la materia sobre la que recae y el bien juridico que priva:
- Pena capital, mejor conocida como pena de muerte. Esta constituye la privacion de la
vida al delincuente, es decir, su eliminacion fisica, atendiendo a la gravedad del delito y

su peligrosidad.

- Penas privativas de libertad: En estas se encuentran la prisiéon o el arresto, mediante
los cuales se priva al delincuente de su libertad de movimiento o locomocion,
obligandolo a permanecer en un centro penitenciario o de detencion por tiempo

determinado.

- Penas restrictivas de libertad, para concurrir a determinados lugares, asignandole un

lugar especifico al delincuente para residir.

- Penas restrictivas de derechos, ya sean individuales, civiles o politicos.

- Penas pecuniarias: Son de tipo patrimonial y recaen sobre los bienes del condenado,

tal como la multa, el comiso o confiscacion de éstos.
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- Penas infamantes, éstas son las que privan o lesionan el honor o dignidad. del

condenado, con objeto de humillario.

> Atendiendo a su magnitud o duracién:

- Penas fijas o rigidas: Son aquellas penas que estan determinadas de forma expresa

en la ley, y no permiten su graduacion.

- Penas variables, flexibles o divisibles: éstas se encuentran determinadas en la ley bajo
un margen limite de minimo y maximo, a modo que puedan graduarse atendiendo a la

gravedad del delito y demas circunstancias.

- Penas mixtas: Es la aplicacion fusionada de ambas clases de penas, es decir, pena de

prisién y pena de multa, tal como el ordenamiento juridico guatemalteco regula.

1.6. Clasificacion legal de la pena segun el Cédigo Penal

El ordenamiento juridico penal guatemalteco, especificamente el Cédigo Penal, Decreto
17-73 del Congreso de la Replblica de Guatemala, divide las penas en principales y
accesorias. El Articulo 41 establece como penas principales, la pena de muerte, la de
prision, el arresto y la multa. Mientras que en el Articulo 42 del mismo cuerpo legal, se
sefialan las penas accesorias, siendo éstas, la inhabilitacién absoluta y especial; el
comiso y pérdida de los objetos o instrumentos del delito; la expulsién de extranjeros del
territorio guatemalteco; el pago de costas y gastos procesales, asi como, la publicacion

de la sentencia; y todas las que la ley sefale.
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Respecto a las penas principales que el Cédigo Penal regula, se encuentran:

Pena de muerte, regulada en el Articulo 43, el cual establece que ésta tiene caracter
extraordinario, es decir, solo se aplica en casos expresamente determinados en la
ley, delitos como asesinato, parricidio, desaparicion forzada, entre otros; y una vez
agotados todos los recursos legales correspondientes. Y no podra imponerse por
delitos politicos, cuando la condena se fundamente en presunciones, a mujeres,
hombres mayores de setenta afios y personas sujetas a extradicion bajo esa

condicion.

Pena de prision, sigue siendo la pena por excelencia. Desde el punto de vista de su
naturaleza, es la pena y consecuencia juridica mas grave de las previstas, ya que
priva del derecho de libertad al condenado. Esta se encuentra regulada en el
Articulo 44 del Cédigo Penal, donde se indica que “consiste en la privacion de la
libertad personal y debera cumplirse en los centros penales destinados para el

efecto. Su duracion se extiende desde un mes hasta cincuenta anos...”.

Pena de arresto, segin el Articulo 45 del mismo cuerpo legal, “consiste en la
privacion de libertad personal hasta por sesenta dias. Se aplicara a los responsables
de faltas y se ejecutaran en lugares distintos a los destinados al cumplimiento de la

pena de prisién.”
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Pena de multa, regulada en el Articulo 52, sefiala que “consiste en el pago de una
cantidad de dinero que el juez fijara, dentro de los limites legales”. Esta pena es de
caracter personal y segun la doctrina, es pecuniaria; sera determinada de acuerdo a
la capacidad econémica del condenado y demas aspectos que comprueben su
solvencia econdmica, y pagaba en un plazo no mayor de tres dias, desde que la

sentencia quedare ejecutoriada.

Las penas accesorias, segun las reguladas en el Cédigo Penal son:

Inhabilitacién absoluta, la cual comprende: la pérdida o suspension de derechos
politicos; la pérdida de empleo o cargo publico; la incapacidad de obtener cargos
publicos; asi como, la privaciéon del derecho de elegir y ser electo; y la incapacidad

de ejercer la patria potestad y de ser tutor o protutor.

Inhabilitacién especial, contemplada en el Articulo 57, sefiala “conSistiré, segun el
caso: 1°. En la imposicién de alguna o algunas de las inhabilitaciones establecidas
en los distintos incisos del articulo que antecede. 2°. En la prohibiciéon de ejercer una
profesién o actividad cuyo ejercicio dependa de una autorizacién, licencia o

habilitacion.”

Comiso, el Articulo 60 determina que esta pena “consiste en la pérdida, a favor del
Estado, de los objetos que provengan de un delito o falta, y de los instrumentos con
que se hubieren cometido, a no ser que pertenezcan a un tercero no responsable
del hecho. Cuando los objetos referidos fueren de uso prohibido o no sean de licito

comercio, se acordara el comiso, aunque no llegue a declararse la existencia del
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delito o la culpabilidad del imputado. Los objetos decomisados de licito comercio, se =

venderan y el producto de la venta incrementara los fondos privativos del Organismo

Judicial.”

- Publicacién de sentencia, el Articulo 61 la regula como una pena accesoria a la
principal, la cual se impone por los delitos contra el honor, y sefiala “a peticion del
ofendido o de sus herederos, el juez, a su prudente arbitrio, ordenara la publicacion
de la sentencia en uno o dos de los periédicos de los de mayor circulacién en la
Republica, a costa del condenado o de los solicitantes subsidiariamente, cuando
estime que la publicidad pueda contribuir a reparar el dafio moral causado por el
delito. En ninglin caso podra ordenarse la publicacién de la sentencia cuando afecte

a menores o a terceros.”

Derivado de esto, surge la figura de conmutacion de la pena que significa que una pena
impuesta en virtud de una sentencia irrevocable podra modiﬁcarse‘ por otra. Segun el
Articulo 50 de Cédigo Penal, Decreto Numero 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, la conmutacion de las penas privativas de libertad, “son conmutables: 1°. La
prision que no exceda de cinco afios. La conmuta se regulara entre un minimo de cinco
quetzales y un maximo de cien quetzales por cada dia atendiendo a las circunstancias

del hecho y a las condiciones econémicas del penado. 2°. El arresto”
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CAPITULO Il

2. Principios fundamentales de la pena

Por principio, de manera concisa, se entiende como sinénimo de fuente, causa, origen,
base o fundamento. De alli, en el campo de las ciencias, se concibe como el punto de
partida de un razonamiento, como un axioma, con propiedad definitoria.
Concretamente, en la teoria del derecho y en la filosofia juridica, los principios
constituyen normas juridicas encargadas de ordenar, dentro del ambito del objeto
normativo, la realizacion de algo eh la mayor medida posible segtn las posibilidades
juridicas y facticas, en contraposicion a las reglas que tienen mandatos o definitivas que

deben ser cumplidos.

Segln el Diccionario de la Lengua Espafiola, es “base, origen, razén fundamental sobre
la cual se procede discurriendo en cualquier materia.”'® Cabanellas, en este mismo

orden de ideas, propone como “maxima, norma, guia”.!”

En este contexto, los principios funcionan como asidero en la interpretacion de normas.
Es una proposicion clara y evidente sobre la cual se funda determinada valoracién de
justicia y bajo las cuales se construyen instituciones del derecho, que sirven como guia,
indicador u orientacién central, incuestionable y universalmente valida y verdadera de

un sistema.

16 Real Academia Espariola. Diccionario de la lengua espaiiola. Pag. 1834.
17 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 318.
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El Estado de Derecho, impone el postulado de un sometimiento de la potestad punitiva
al Derecho, lo que da lugar a directrices que la legitiman, en cuanto sea necesaria para
la proteccién de la sociedad, de bienes juridicos y de los derechos fundamentales de la
persona sobre quien se impone la sanciéon penal, que tanto el legislador como el
aplicador del derecho a la hora de determinar e individualizar las consecuencias
juridicas del delito deben tomar en cuenta mediante la consagracion de los principios
fundamentales de la pena, de los que se puede mencionar, el principio de la legalidad
penal, principio de humanidad, principio de ultima ratio, principio de culpabilidad y

principio de proporcionalidad.

2.1. Principio de legalidad penal

El principio de legalidad suele formularse bajo el precepto, atribuido a Feuerbach,
nullum crimen, nulla poena sine lege, es decir, no hay delito ni pena sin una ley formal
emanada del operador legislativo, que lo tipifique con anterioridad a la comisién del
hecho delictivo. Este principio surge en los origenes ideol6gicos del derecho penal
moderno como consecuencia contractual del ius puniendi. Tal como Beccaria
manifiesta, solo el legislador que representa toda la sociedad unida por un contrato
social puede decretar delitos y las penas. De esta forma, la legalidad se convierte en

una garantia de la libertad de la sociedad frente al derecho a castigar del Estado.

Dicho principio se encuentra consagrado a nivel internacional en el Articulo 11 numeral
2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el cual establece que “nadie sera

condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos
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seguln el Derecho nacional o internacional. Témpoco se impondra pena mas grave que
la aplicable en el momento de la comisiéon del delito”; mismo que es reiterado en e
Articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, con el agregado “si
con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicidon de una pena mas
leve, el delincuente se beneficiara de ello.” A su vez es reiterado y reconocido por la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su Articulo 9.

A nivel nacional, este principio se encuentra consagrado expresamente en el Articulo 17
de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, el cual indica que “no son
punibles las acciones u omisiones que no estén calificadas como delito o falta y
penadas por ley anterior a su perpetracion.” El mismo es ratificado en el Cédigo Penal y

Cédigo Procesal Penal, ambos en el Articulo 1 de estos cuerpos legales.

En su sentido mas inclusivo, el principio de legalidad incorpora el concepto de la
irretroactividad (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia); la prohibicion de la
analogia (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta); el principio de la maxima
taxatividad legal (nullum crimen, nulla poena sine lege certa); el principio de reserva de

ley (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta).

En virtud de lo anterior, corresponde a la ley la descripcion de delitos y la determinacién
de las penas, asi como la regulacién de su aplicacion y respectiva ejecucién. Este
principio al incorporar dichos preceptos, requiere que la ley cumpla con una serie de
exigencias técnicas: en primer lugar, ha de ser previa, no siendo posible la aplicacion

retroactiva de las leyes penales desfavorables; en segundo lugar, debe ser una norma
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escrita emana del poder legislativo, lo cual implica la exclusiéon del derecho
consuetudinario como fuente de los delitos y de las penas; en tercer lugar, tiene que ser
aplicada de manera estricta, sin que quepa la analogia; y por ultimo, ha de ser cierta, es
decir, debe expresar de forma precisa, concreta y clara cuales son las conductas
delictivas y las penas que a esas se atribuyen. En conjunto, estos preceptos imponen
limites al ius puniendi del Estado y requiere que para que un acto pueda castigarse,
dicho acto debe estar tipificado como delito de manera precisa y escrita, aunado a una

sancion suficientemente cierta para poder aplicarse.

El principio de legalidad penal, en sentido amplio se entiende como expresién de
seguridad juridica que actta como limite al poder punitivo estatal, evitando que este sea
empleado arbitrariamente. Es, asi, como dicho principio satisface la exigencia de
garantia de la seguridad juridica y garantia politica; y, a la vez, de la libertad de los
ciudadanos. P.or otra parte, el contenido de este principio se concreta en cuatro
importantes aspectos, de los cuales se derivan cuatro prohibiciones. Estos aspectos

son:

- Lex certa: La doctrina le ha denominado también como principio de taxatividad o
principio de determinacién. “La ley penal debe ser exhaustiva, conteniendo una
descripcion de la conducta tipica sancionada y de la pena aparejada a su violacion.
Para poder considerar una ley como exhaustiva ésta debe contener todos los

presupuestos que condiciones la pena y determinen la consecuencia juridica”.'®

18 Bacigalupo, Enrique. Principios de derecho penal. Pag. 36.
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La exigencia de lex certa, se dirige especificamente al legislador, para que tanto la
conducta como la pena, sean descritas de forma precisa en la ley. Respecto a la
pena, no hay mayor exigencia hacia el legislador, inicamente que no determine
marcos penales excesivamente amplios. En virtud de ésta, es necesario , para
castigar a un sujeto por haber cometido un delito, que exista una ley penal previa
que regule tanto la conducta como la pena correspondiente al delito, y de forma

previa a la realizacion de éste.

Lex stricta: Hace referencia a la prohibicion de la analogia, entendida como la
aplicacion de la ley penal a un caso no comprendido en ella, pero similar a aquel que
ésta comprende. En el ambito penal, no cabe la analogia, definida como la
aplicacion a un supuesto no contemplado en la ley de una norma contenida en esa
misma ley, en cuyo caso se trata de analogia legis, o en el ordenamiento juridico, lo

cual da lugar a la analogia iuris.

La prohibicién de la aplicacién analégica de la ley penal opera en los casos que se
perjudique al reo. Encuentra su fundamento en la necesidad de certeza y seguridad
juridica que exige el derecho penal. Ademas, a través de esta prohibicion quedan
reforzadas la de la retroactividad y la proteccioén a los ciudadanos frente a los actos

arbitrarios del poder estatal.

Lex scripta: El principio de legalidad penal exige, que sea la ley la que sefiale los
~ delitos y las penas, esto conlleva cierta limitacion de las fuentes, una reserva de ley;

es decir, este requisito excluye la costumbre como fuente de delitos y penas. La ley
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formal es la Gnica fuente del derecho penal. De esto se deriva la prohibicién de
fundamental al punibilidad en el derecho consuetudinario. Tal como sefiala Arroyo
Zapatero, “la reserva de ley para el establecimiento de delitos y las penas es una
exigencia del Estado de Derecho™®; por tanto la potestad de determinar conductas
reprochables como delitos y consecuencias juridicas corresponde con exclusividad
al poder legislativo, como garantia de forma y de procedimiento. Esta exigencia no

solo esta al servicio al principio de legalidad sino también al principio de democracia.

Lex praevia: Esta exigencia se traduce en la prohibicion de retroactividad de las
leyes penales, es decir, estas se aplican a los hechos que acaecen en el periodo de
tiempo desde su vigencia hasta su derogacién. Implica la imposibilidad de aplicar
una ley penal a una accién u omisién que haya tenido lugar con anterioridad a su
vigencia; por tanto, lo que no puede darse es la retroactividad de leyes penales en
perjuicio del condenado, cuando se trate de leyes penales que castigan nuevos
delitos o agravan su punicion. Esto constituye la excepcion a tal prohibicién, la cual
puede ser aplicada si y solo si, es a favor del enjuiciado en caso que las leyes

penales supriman un delito o disminuyan su pena.

El ordenamiento juridico guatemalteco, contempla esta prohibicion en el Articulo 15
de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y en el Articulo 2 del
Cadigo Penal, en el cual se manifiesta que la ley no tiene efecto retroactivo, salvo en

materia penal cuando se favorezca al reo.

19 Arroyo Zapatero, Luis. Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal. Pag. 21.
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El principio de retroactividad de la ley penal mas benigna halla su fundamento ‘en la

propia naturaleza de la ley penal.

En conclusion, el principio de legalidad penal o de las penas, es un axioma juridico en
virtud del cual no se puede sancionar, si la pena no ha sido previamente establecida a
su perpetracion por una ley formal, escrita y cierta. Y constituye un artifice en el
ordenamiento juridico penal guatemalteco, toda vez que busca resguardar la certeza y

seguridad juridica, asi como la libertad de la ciudadania.

2.2. Principio de humanidad de las penas

El derecho penal como conjunto de normas juridicas establecidas por el poder
legislativo, en las que se definen conductas delictivas y sus respectivas sanciones
penales previstas por la ley penal; la cual se fundamenta en la necesaria tutela de
bienes juridicos como presupuesto que cada ordenamiento protege, y tiene en la pena
el mecanismo oportuno y adecuado como consecuencia juridica de posible aplicacién

para aquel que ha infringido las normas prohibitivas establecidas.

El legislador, al seleccionar las conductas humanas que reciben proteccion del derecho
penal, debe limitarse al minimo indispensable de garantizar los derechos y libertades de
los habitantes con respecto al respeto a la dignidad de éstos. Es la dignidad de la
persona el limite de la crueldad de las penas. Tal como sefiala Beristain respecto al

axioma fundamental de humanidad presupone “que todas las relaciones humanas,
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personales y sociales que surgen de la justicia en general y de la justicia penal en
particular, deben configurarse sobre la base del respeto a la dignidad de la persona™,
El Estado al servicio de las penas, debe descartar las penas excesivas y crueles puesto

que vulneran la dignidad del individuo utilizandolo como un medio.

El humanismo, definido por el Diccionario de la Lengua Espafiola, consiste en el
“movimiento renacentista que propugna el retorno a la cultura grecolatina como medio
de restaurar los valores humanos”, asi como “doctrina o actitud vital basada en una
concepcion integradora de los valores humanos™'. Efectivamente, este principio de
humanidad surge como movimiento ideolégico definido durante el Renacimiento, donde
los humanistas reclamaban concepciones progresistas respecto a la libertad de la
persona humana y combatian el ascetismo o dedicacién a la practica o ejercicio de la
perfeccion cristiana, ya que consideraban vital la satisfaccion del hombre y sus

necesidades terrenas.

En este contexto, el humanismo se define como el respeto a la dignidad humana, la
preocupacion por el bienestar de los hombres y el desarrollo integral de éste en
condiciones favorables de vida. Este principio de humanidad no sélo se ve enfrentado
por la existencia de determinadas penas, a su vez, alcanza importantes repercusiones
en el plano penitenciario, que debe primordialmente, configurarse como un espacio
plenamente respetuoso de la persona humana, ajeno a todo trato inhumano o

degradante.

20 Beristain, Antonio. Axiomas fundamentales de la criminologia ante la globalizacion y la
multiculturalidad. Pag. 93
21 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espaiiola. Pag. 1238-1239.
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Mir Puig, se expresa respecto a este principio con lo siguiente: “tal vez sea este
principio que en mayor medida caracteriza el origen y la evolucién del contenido del
sistema penal contemporaneo. Nacié este de la mano de la reivindicacion de una
humanidad del rigor de las penas previstas en el derecho del antiguo régimen. Fue un
punto central del programa de la llustracién que concreté especialmente Beccaria en el
siglo XVIIl y que no ha dejado de inspirar la evolucion doctrinal posterior y buen
nimero de las ramas penales que se han producido hasta el presente. Se pasé asi
primero, de un sistema penal que giraba en torno a la pena de muerte y a las pernas

corporales, a otro cuya espina doral han sido las penas privativas de libertad.”?2

Por su parte, Zaffaroni sefiala que “en funcién del principio de humanidad, es cruel toda
pena que resulte brutal en sus consecuencias, como las que crean un impedimento que
compromete toda la vida del sujeto (muerte, castracion, esterilizacién, marcacion
cutanea, amputacién, intervenciones neurolégicas). Igualmente crueles son las
consecuencias juridicas que se pretenden mantener hasta la muerte de la persona,
puesto que importa asignarle una marca juridica que la convierte en una persona de

inferior dignidad (capitis diminutio)”.2*

A nivel internacional, el principio de humanidad de las penas se encuentra contemplado
en el Articulo 5 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el cual sefiala que
“nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

Similares expresiones son utilizadas en la Convencién Americana sobre Derechos

22 Mir Puig. Op. Cit. Pag. 110y 111.
2 Zaffaroni, Eugenio R., Alejandro Alagia y Alejandro Slokar. Derecho penal, parte general, Tomo |
Pag. 132.
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Humanos en su Articulo 5 donde se sefiala como agregado que “toda persona privada
de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humaho”, y-

en el Articulo 7 y 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En ese mismo orden de ideas, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el
Tratamiento de los Reclusos o mejor conocidas como Reglas de Nelson Mandela, en la
Regla 1 se dispone que “todos los reclusos seran tratados con el respeto que merecen
su dignidad y valor intrinsecos en cuantos seres humanos. Ningin recluso sera
sometido a tortura ni a otros tratos o penas, crueles, inhumanos o degradantes, contra
los cuales se habra de proteger a todos los reclusos, y no podra invocarse ninguna

circunstancia como justificaciéon en contrario”.

Toda esta normativa se entiende incorporada a la legislacion guatemalteca,
especificamente en el Articulo 19 de la Carta Magna, el cual establece que el sistema
penitenciario debe cumplir con normas minimas para el tratamiento de los reclusos, en
el inciso a) hace ver que éstos “deben ser tratados como seres humanos; no deben ser
discriminados por motivo alguno, no podran infligirseles tratos crueles, torturas fisicas,
morales, psiquicas, coacciones o molestias, trabajos incompatibles con su estado fisico,
acciones denigrantes a su dignidad, o hacerles victimas de exacciones, ni ser

sometidos a experimentos cientificos”.

Surgen tres lineas principales en las que se manifiesta el contenido especifico de este
principio en el derecho penal: la prohibicion de la tortura y de toda pena y trato

inhumano o degradante, con sus influencia en la parte especial del derecho penal y en
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las consecuencias juridicas del delito; la orientacion resocializadora de la pena, en
particular, si es privativa de libertad; y, la atencion a las victimas de toda infraccion

penal

Con el principio de humanidad de las penas se pretende excluir del sistema penal todo
tipo de sanciones que por su contenido resulten especialmente crueles o denigrantes
para el sometido a ellas mas alla del sufriente que suele llevar aparejada la simple
imposicion de la misma. La prohibiciobn de estos tratos inhumanos constituye la

afirmacién de este principio en el derecho penal.

Por tanto, el principio de humanidad de las penas se centra en el respeto de la dignidad
humana, como valor principal y base de todos los derechos humanos inherentes a la
persona humana. En tal sentido, este principio es reconocido como limitador del poder
punitivo del estado, reafirmando el postulado de respeto a los derechos humanos de las
personas, especialmente las privadas de libertad, exigiendo tratos que reivindiquen la
naturaleza humana por encima de todo trato en toda circunstancia. Y que la pena como
consecuencia juridica sea racional para ser asumida sobre quien recae. A su vez,
sedimenta y refuerza el sentido de justicia, en sentido de evitar arbitrariedades, el rigor
punitivo, torturas y abusos que lesionen la integridad fisica y moral, la dignidad

sustancial inherente a la condicion humana del encarcelado.

2.3. Principio de ultima ratio

La expresion ultima ratio es de origen latina que se traduce literalmente por Gltima razén

o ultimo argumento. El derecho penal desde el punto de vista subjetivo es la facultad de
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castigar o imponer penas que corresponde con exclusividad al Estado. Dicha facultad
de punir se encuentra limitada por una serie de garantias fundamentales que se han ido
desarrollando con anterioridad, ahora bien, corresponde hacer énfasis en el llamado

principio de Ultima ratio o de intervencién minima.

El origen de este principio coincide con el nacimiento del liberalismo, como doctrina
politica que surge en la segunda mitad del siglo XVIIl, principalmente en Francia y en el
Reino Unido, el cual se caracteriza por la reivindicacion de un espacio de libertad
personal, religioso, literario, econémico, etc. Estos aspectos del liberalismo se ven
marcados por la concentracion del poder ilimitado exclusivamente en la monarquia. En
el ambito del derecho penal, imperaban leyes penales rigidas que eran aplicadas en
todos los aspectos de la vida social. Consecuentemente, las penas eran de caracter
severo, abarcaban destierros, fuertes penas pecuniarias y corporales, incluso la pena
de muerte. Finalmente, el derecho penal era utilizado como medio de coaccién para que
las personas obedecieran al poder estatal. Asi, el liberalismo surgié exaltando la libertad
como reaccion ante este escenario represivo, y fue la Revolucion Francesa el momento
culminante de dicha oposicién. Este movimiento inauguré una nueva concepcion

politica y juridica que transformé el marco histérico en la evolucion del derecho.

La mayor expresion de los ideales de este movimiento en el derecho penal estan
contenidos en la obra de Cesare Beccaria, donde lanza fundamentos de un sistema
penal garantista y limitador del poder punitivo. El sistema presentado por Beccaria

responde a una nueva perspectiva, basada en la valoracién de la dignidad humana y a
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la minima intervencion estatal en su funcién punitiva, proponiendo la reduccién de leyes

penales a las minimas necesarias.

Este principio en el derecho penal tiene doble significado, en primer lugar implica que
las sanciones penales se han de limitar al circulo de lo indispensable, en beneficio de
otras sanciones o incluso la tolerancia de ilicitos mas leves, es decir, el derecho penal
no ha de sancionar todas las conductas lesivas a los bienes juridicos sino Unicamente
las modalidades que impliquen mayor peligro para éstos. Y en segundo lugar, establece
que la intervencién minima en este ambito del derecho, responde al convencimiento del
legislador de que la pena es un mal irreversible y una solucion imperfecta que debe
utilizarse Gnicamente cuando no haya mas remedio. En términos generales, seglin este
principio el derecho penal ha de aplicarse como ultimo recurso al que hay que acudir a
falta de otros menos lesivos, en atencién a la proteccién de la sociedad y los distintos

bienes juridicos.

“El derecho penal, como todo el ordenamiento juridico, tiene wuna funcién
eminentemente protectora de bienes juridicos; pero en esta funcién de proteccion le
corresponde tan sélo una parte, y ciertamente la UGltima, interviniendo Gnicamente
cuando fracasan las demas barreras protectores del bien juridico que deparan otras
ramas del derecho... Pero dentro del ordenamiento juridico, al derecho penal le
corresponde la tarea mas ingrata y terrible: la de sancionar con las sanciones mas
graves los ataques mas intolerables a los bienes juridicos mas importantes...”?* En ese

sentido, el derecho penal suele ser un derecho fragmentario, en cuanto no se protegen

24 Mufioz Conde. Op. Cit. Pag. 171.
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todos los bienes juridicos, sino solo los que son mas importantes para la conviccion y
cohesién social, limitando esta tutela a las conductas que ponen en riesgo de manera
mas intensa a aquellos bienes. Ademas, opera Unicamente cuando el orden juridico no
pueda ser preservado y restaurado de forma eficaz por otras soluciones menos

drasticas que la sancién penal.

Segun la justicia penal, el principio en cuestion, fundamenta la limitada intervencion del
Estado con su poder de coercidon penal, para sancionar conductas delictivas de
lesividad intolerables, y tiene como principales manifestaciones la descriminalizacién de
conductas tipificadas o la sustitucién de penas menos perjudiciales para el condenado o

mas acordes atendiendo a su dignidad humana.

El principio de Ultima ratio respecto a la pena es el punto de partida en la ponderacién
abstracta entre el peso de las respectivas magnitudes de la pena y el delito. O sea, que
la pena sera proporcionada en la medida en que su contenido de violencia sea
suficiente para lograr los fines a los que aspira, atendiendo a la utilidad y necesidad de
su aplicacion. Atendiendo al merecimiento y necesidad de la pena; primero, debe
limitarse la utilizacion de la pena respecto a los hechos que la merecen, atendiendo a la
elevada importancia del bien que se protege y la intensidad del dafio o peligro. Por otra
parte, la necesidad de la pena, hace referencia a la posibilidad de utilizar un instrumento

punitivo distinto a la pena pero dotado de mayor eficacia que ésta.

Es asi pues, en una sociedad democratica, el poder punitivo sélo se ejerce en la medida

estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales de los
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ataques mas graves que los dafien o pongan en peligro, de lo contrario, conduciria al
ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado; esto en funcién de proteger aquellos
intereses mayoritarios y necesarios para el funcionamiento del Estado de Derecho. El
principio de Ultima ratio se manifiesta en la determinacién de la propia pena, de forma
que no podra acudirse a sanciones graves si es suficiente con la imposiciéon de otras
mas leves. De esta forma, las penas deben imponerse siempre que sean necesarias y

lo menos lesas posibles para quien se condena, y de acuerdo al hecho que se imputa.

2.4. Principio de proporcionalidad de la pena

El concepto de proporcionalidad de las penas es resultado de una evolucién histérica,
introducido como herramienta limitadora del ius puniendi. Este principio también ha sido
denominado como prohibicién de exceso, razonabilidad o racionalidad, proporcionalidad
de medios, proporcionalidad del sacrificio o de la injerencia. Su razén de ser radica en
los derechos fundamentales, cuya dogmatica lo considera como limite de limites, con lo
que se pretende contribuir a preservar la proporcionalidad de las leyes, especificamente
las punitivas. El principio en cuestién, caracteriza la idea de justicia en el marco de un
Estado de Derecho, ya que al regular el establecimiento y aplicacion de toda clase de
medidas restrictivas de os derechos y las libertadas, persigue la intervencién minima del

Estado.

2.4.1. Antecedentes historicos

El origen del principio de proporcionalidad se remonta a la antigliedad, ya que en la

obra de Platén, Las Leyes, se puede encontrar la exigencia de que la pena sea
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éste se reconoce como principio. Cesare Beccaria, en su obra De los delitos y de las

penas, hace referencia a la pena y establece que ésta debe ser necesaria e infalible, ya
que segun éste, éstas dos caracteristicas completan la idea de proporcionalidad. La
necesidad de la pena, hace referencia a la conminacién penal, de lo cual se desprende
que ésta no ha de ir mas alla del fin que pretende cumplir; respecto a la infalibilidad, es
decir, en la fase de ejecucion de la pena, hay que asegurar el efectivo cumplimiento de

las que se hubieren impuesto.

Tal como se mencioné en el apartado anterior, la primera alusién del principio de
proporcionalidad se realiz6 en Alemania, especificamente en relacién al proceso penal.
Este tuvo lugar en una resolucién del Deutscher Journalistentag, tomada en Bremen, en
la que se solicitada que las medicas coactivas dirigidas contras los periodistas que se
negaran a declarar como testigos fueran proporcionadas a las penas previstas para los

delitos perseguidos.

Si bien, en Alemania, la formulacién del principio de proporcionalidad se debe en gran
medida a dicho tribunal, ya que la misma jurisprudencia de este tribunal, afirmé que de
los principios generales de un Estado de Derecho constitucional democratico, se deriva
para el derecho penal, que la pena con que se amenaza se encuentre en relacion
proporcional y justa con la gravedad del hecho y la culpabilidad de quien lo comete; y
que ésta no debe ser ni desproporcionada ni inhumana. Derivado de esto, y segln la

doctrina alemana, este principio es parte del postulado de justicia donde “nadie puede
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ser incomodado o lesionado en sus derechos con medidas juridicas

desproporcionadas.”?

La exigencia de proporcionalidad de las penas continia desarrollandose en Europa,
dentro de la incipiente preocupacién humanitaria que aparece en la doctrina penal de la
época, especificamente por los tratos crueles y degradantes que las penas llevaban
consigo, y la situacion que vivian las carceles durante el siglo XVIIl. Asi, en el Articulo 8
de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano que la Asamblea Nacional
Constituyente de Francia hizo en el afio 1789, donde proclamé que “la ley no debe

sefialar sino las penas estrictamente necesarias y proporcionales al delito”.

Sin embargo, es con la llegada de la nueva concepcién liberal del Estado que surge en
el siglo XIX, donde surge la preocupacién por el reforzamiento de la proteccion de las
esferas juridicas individuales antes las intervenciones que el Estado realiza por medio
de la potestad publica. En este contexto, la proporcionalidad como principio, se
convierte en una técnica de control al poder, limitando dicha actividad que va a

determinar la licitud de los actos que se ejercen en funcién del poder punitivo.

Pero serd a partir de la segunda posguerra, el momento en que el principio de
proporcionalidad pasa a convertirse en un instrumento de control constitucional de la
ley, es decir, se empieza a reconocer la vinculacién de los poderes del Estado a las
normas de derecho fundamental, las que a su vez, empiezan a introducir una teoria

material de justicia, basada en el reconociendo de la dignidad humana y el respeto de

25 Hassemer. Winfried. Fundamentos del derecho penal. Pag. 279.
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los derechos fundamentales, especialmente en lo que respecta a la eliminacion de las
torturas, de las penas y tratos crueles; constituyendo este principio como una maxima
constitucional que debe respetarse. Es de esta forma como la idea de proporcionalidad
se convierte en un principio general del ordenamiento juridico, tanto constitucional como

penal.

2.4.2. Contenido y alcance

Surge ambigiiedad y dificultad para conceptuar el término de proporcionalidad, asi
como tampoco existe unanimidad doctrinaria sobre la denominacién y el contenido
exacto del principio de proporcionalidad; no obstante, la actual formulacién de dicho
principio se debe, en gran medida, por el Tribunal Constitucional aleman, tal como se

desarrollé anteriormente.

La nocién de proporcionalidad ha sido considerada como el instrumento de control mas
antiguo de la intervencién estatal, tal como se ha tratado en los apartados anteriores,
debido a que se remonta a los inicios de la historia del pensamiento juridico, moral y
filoséfico. Desde entonces, esta nocion se caracteriza por ser una “herramienta que
combina elementos de la justicia del caso concreto, de la l6gica en la moderacién del

poder y de la carga o deber de motivar que incumbe al Estado.”

Particularmente, la proporcionalidad, trata de justificar la afectaciéon de un derecho

fundamental, es decir, determinar si existe relacion de equilibrio o de adecuada

26 Barnés, Javier. El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar. Pag. 15.
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correspondencia entre la restriccion que llega a sufrir el derecho fundamental y la
conservacion del bien o interés publico, como causa de la restriccion. Es por ello que
este principio de proporcionalidad tiene loégica en cuanto a la determinacién de la
existencia de la adecuada relacién entre lo sacrificado y la finalidad del éste, tomando
en cuenta tanto la idoneidad, la necesidad de este sacrificio, y el juicio de la
proporcionalidad en sentido estricto. Este principio puede definirse de modo general
como el que integra un conjunto de criterios que permiten medir la licitud de todo género
de limites normativos, de libertades, asi como la de cualquier interpretacién o

aplicaciones de la legalidad que restrinjan su ejercicio.

En materia penal puede entenderse, en sentido tradicional, como un principio que
reclama la relacién equilibrada entre el hecho punible previamente establecido en la
norma Yy la pena aplicada. Asi, el principio de proporcionalidad se ha entendido como la
proporcionalidad que debe existir entre la pena y la conducta sancionada. En una
concepcion mas moderna, esta proporcionalidad se ha exigido, desde el supuesto de la

norma penal y el fin que persigue ésta.

En ese mismo contexto, el poder punitivo del Estado se manifiesta a través del
establecimiento de sanciones de las conductas previamente definidas como delictivas.
De alli parte el denominado principio de proporcionalidad de las penas. Este tiene
especial connotacién en cuanto a la determinacion de las penas, ya que opera desde la
determinacion legal, la judicial y la determinacién administrativa o penitenciaria como se

menciond con anterioridad.
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Es importante hacer énfasis en la proporcionalidad desde su sentido estricto, ‘yé que
sirve como regla valorativa, ponderativa y material, mediante la cual se fija el contenido
esencial del derecho fundamental y por otra parte, la de identificar los intereses en
conflicto. Es decir, obliga a que la medida considerada sea suficiente para el fin que se
persigue y que ésta no suponga un tratamiento excesivo. Desde esta perspectiva, ha de
entenderse como limite la pena legalmente prevista para el hecho enjuiciado, y ademas
el limite inferior de la misma. Con esto no se busca una decisidon proporcional, sino

evitar que la pena sea desproporcionada.

Segun Castillo Alva, “para el derecho penal la proporcionalidad supone la
correspondencia valorativa entre el delito y la sancién respectiva (pena o medida de
seguridad) o entre el injusto y la sancién que se le asocia. En sentido negativo el
principio de proporcionalidad supone el rechazo del establecimiento de conminaciones y
la imposiciébn de penas que carezcan de toda relacion valorativa con el hecho

delictivo...”?

La gravedad de la pena debe ser proporcionada a la gravedad del hecho, a lo que Mir
Puig distingue dos aspectos de este principio, “por una parte, la necesidad misma de
que la pena sea proporcionada al delito. Por otra parte, la existencia de que la medida
de la proporcionalidad se establezca en base a la importancia social del hechos (...) un

derecho penal democratico debe ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia

27 Castillo Alva, José. Principios del derecho penal. P4ag. 280.
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que para la sociedad tiene los hechos a que se asignan, segtin el grado de la nocividad-

social del ataque al bien juridico.” 28

Especificamente, en el ambito penal, por medio del principio de proporcionalidad de la
pena, se debe establecer la graduacion de la pena conforme al hecho cometido por
parte del infractor de la ley penal, teniendo la certeza y seguridad juridica que no se
cometeran arbitrariedades por parte del 6rgano juzgador. En relacién a lo anterior, debe
existir un criterio de concatenacion racional de medios y fines en el ejercicio del poder
punitivo. Concretamente, en el criterio de que este principio se extrae de la idea de
Estado de derecho. Ademas, rige tanto las diversas categorias de la construccién
dogmatica del delito como a las personas, es decir, se aplica tanto en el momento de
creacion de las normas penales por los legisladores, cuando es aplicada por el poder
judicial y opera también en la fase de ejecucién de las penas. Se trata de un principio de
caracter relativo, de lo cual no se desprenden prohibiciones absolutas o abstractas, sino
sblo por referencia a casos concretos, dependiendo de la relacibn medio a fin que
guarde el gravamen de la libertad de los bienes, valores y derechos que pretenda

satisfacer.

El principio de proporcionalidad compara dos magnitudes: medio y fin. Entendido en
sentido amplio, exige que las medidas restrictivas de derechos que se encuentran
previstas en la ley y que sean necesarias para alcanzar los fines legitimos previstos en
un Estado de Derecho. A su vez, contiene dos clases de exigencias: las intrinsecas y

las extrinsecas. Las primeras, atienden al contenido de la actuacién estatal en el caso

28 Mir Puig. Op. Cit. P4g. 100.
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concreto, atendiendo a tres criterios penales: la idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. Por otra parte, las segundas, son externas al contenido de las
medidas restrictivas, el que con exclusividad el 6rgano judicial esta llamado a garantizar
de forma inmediata, la eficacia de los derechos y a su juicio, la decisién en torno a la
proporcionalidad de las medidas limitativas de éstos; el de la motivacién, también es un
requisito forman del cual las resoluciones judiciales deben estar debidamente

razonadas y fundamentadas.

En sentido amplio ostenta un significado mucho mas restringido, ya que de la relacién
de las normas penales se puede deducir que el fin que a través de las mismas se
persigue es unico, o sea, la proteccién de los bienes juridicos frente a las lesiones o
puestas en peligro, mediante la amenaza penal; y este fin sera alcanzado a través de la

desaprobacion ético social del comportamiento delictivo.

En general, el principio de proporcionalidad se ha convertido en una herramienta
hermenéutica de especial importancia para determinar y restringir la intervencion del
poder politico sobre el contenido juridico de los derechos fundamentales. Estos
derechos cuentan con un contenido juridico que se compone de doble dimensién, la
objetiva y subjetiva. Respecto a la primera, se llega a entender que debido a la especial
importancia y significacion de éstos, tanto para la existencia digna del hombre, de la
sociedad y del Estado mismo como Estado de derecho, se exige del poder politico,
compromiso de promocién de los referidos derechos, de modo que se favorezca en los
hechos la plena vigencia y goce de los mismos. Mientras que respecto a la dimension

subjetiva, se reconoce que todos estos derechos traen consigue una serie de facultades
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a favor de sus titulares. Este contenido, genera al poder politico un deber de -
abstenciéon, en consecuencia, asegura los objetivos que se buscan con’ el

establecimiento de las penas.

2.4.3. Modalidades de la proporcionalidad de la pena

En vista que el principio exige que exista proporcion entre la gravedad de la pena y la
gravedad del delito; esta proporcionalidad debe darse tanto en lo abstracto como en
concreto, es decir, en la relacién entre la gravedad del delito y la pena con la que de
forma general se conmina en la ley, como en la relacién entre la pena exacta impuesta

al autor del delito y la gravedad del hecho concreto cometido.

En este sentido, la proporcionalidad abstracta es la exigencia que esta dirigida al
legislador a la hora de fijar los marcos penas. Mientras la concreta, va dirigida al juez a

la hora de imponer la pena al responsable del ilicito en el caso concreto.

- Proporcionalidad abstracta

Esta es la que afecta la determinacion de los marcos penales, y no tiene nada que ver
con la proporcionalidad de la pena a la hora de su individuacién, que la llevada a cabo
por el juzgador dentro del marco legal establecido. No obstante, los marcos penales
deben configurarse de forma que se permita actuar al juez dentro de un margen que

permita buscar la pena proporcionada al hecho concreto.
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También es conocida como previsién legislativa. El juicio de proporcionalidad se reﬁere
a la prevision legislativa que exige el equilibrio entre la gravedad de la péna
contemplada en la ley para determinado delito, la relevancia del bien juridico que se
protege con esta previsién, la forma en que se afecta el bien juridico, y las
circunstancias con las que actu6é el individuo. Estas consideraciones deben ser
examinadas en conjunto a modo de determinar si supera el juicio que exige; de manera
que las penas mas graves seran reservadas para las infracciones mas graves y que
especialmente afecten de forma mas directa a la sociedad. Toda vez que dentro de un
Estado democratico y de Derecho, el “derecho penal (...) debe ajustar la gravedad de
las penas a la trascendencia que para la sociedad tienen los hechos a que se asignan,

segun el grado de la nocividad social del ataque al bien juridico™®,

Como se ha sefialado en otros apartados, la doctrina se ha ocupado de analizar los
criterios que el juez utiliza para determinar la pena exacta a imponer y el margen de
arbitrio judicial que se le concede para ello y que ésta sea justa, es necesaria la previa
fijacion de la misma por el legislador dentro del marco penal correspondiente a cada
tipo penal. El marco penal representa la cantidad de pena que el Estado considera licito
y necesario atribuir a la comisién de una conducta descrita como delito en atencién a

ciertos principios.

La tarea de determinacion legal del marco penal de los tipos penales corresponde al
legislador, partiendo de la técnica legislativa, definida como el conjunto de directrices a

las que se debe ajustar el actuar del legislador en la elaboracién, formulaciéon y

2 Ibid.
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estructuracion idonea de preceptos juridicos de forma lbgica, concisa y sin
contradicciones internas atendiendo a los principio generales de Derecho, por tanto su
funcién esta dirigida a la seleccion de bienes que obtendran tutela juridica, como las
sanciones correspondientes a cada uno, es decir, establecer las penas, atendiendo a
los indistintos fines legitimos que éstas puedan cumplir. Todo lo anterior, conforme el
desarrollo legitimo del procedimiento de creacion de ley, regulado tanto por orden

constitucional como el la ley ordinaria de la materia.

La proporcionalidad abstracta es la que afecta a la fijacion por el legislador de los
marcos penales y no a la cuestiéon de la proporcionalidad de la pena en el momento de
su individualizacion. Pero, ademas, ese marco penal debe dejar suficiente margen al

juez para adecuar la gravedad de la pena al caso concreto, sin obligarle a imponer

R

2
Slemala.

penas desproporcionadas en relacion con las circunstancias del caso y con las

circunstancias personales del reo; de este margen que tenga el juez en la fase de
individualizacién judicial de la pena, dependera que resulte una pena respetuosa con el
principio de proporcionalidad, respecto a la mayor o menor amplitud, es decir, maximos
y minimos legales como reglas de medicién o parametros de actuacioén del arbitrio

judicial en la determinacion penal.

En ese sentido, el Codigo Penal en su Articulo 65 establece que “el juez o tribunal
determinara, en la sentencia, la pena que corresponda, dentro del maximo y el minimo
sefalado por la ley, para cada delito, teniendo en cuenta la mayor o menor peligrosidad

del culpable... la extension e intensidad del dafio causado”. Es decir, la previsién penal
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de sanciones que realiza el legislador es disponiendo de un maximo y un minimo de

pena.

De aqui surge la importancia del principio de proporcionalidad de la pena en el sentido
abstracto, ya que constituye un parametro o limitacién del ius puniendi, ya que este
principio opera en el momento de la creacién del Derecho por los legisladores, como en
el de su aplicacién por los 6rganos jurisdiccionales e incluso al momento de la ejecucion
misma de la pena. Y toda vez que la principal tarea de la determinacién de la pena es la
identificacién de los criterios que orientan la decisién y fijaciéon de las circunstancias y
factores que deben o no ser considerados por el juez al momento de imponer la pena
concreta. La determinacion de la pena requiere la fijacion de un marco penal capaz de
respetar el principio de proporcionalidad, el cual se vincula con la importancia del bien
juridico; esto se logra mediante el mandato de determinar las penas de fonﬁa definida

precisa, atendiendo la conducta antijuridica y la lesién al bien juridico.

De lo anterior, queda claro que en la basqueda de un sistema que permita al juez
imponer la pena justa al responsable de un delito, debe de analizar los criterios con los
que determinara la pena exacta a imponer y el margen de arbitrio judicial que debe
concedérsele para ello, esto es, la previa fijacion por el legislador del marco penal que
corresponde a cada delito. La discrecionalidad judicial esta restringida a las minimas y
maximas cuotas sancionadoras, por lo que se le impide al juez imponer una pena que

traspase dichos limites.
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- Proporcionalidad concreta
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Tal como se mencioné anteriormente, el principio de proporcionalidad abstracta va
dirigido a establecer posibilidades de realizar una acertada individualizacion judicial de
la pena directamente relacionada con la amplitud del margen de discrecionalidad que el
legislador le deje a los 6rganos jurisdiccionales encargados de aplicar la ley penal a los

casos concretos.

Corresponde al 6rgano legislativo determinar los marcos penales de cada tipo penal
contenido en la ley, en base a ciertas consideraciones que van a permitir que la
actividad judicial sea realizada con mayor efectividad en cuanto a la individualizacion de
la pena segun el caso concreto. Es decir, lo que se prevé legislativamente es un marco
que debe ser concretado por cuenta del juez competente. Este sera quien, a la vista de‘
las circunstancias del caso concreto, definira la pena que como sancién a la conducta
delictiva del tipo penal concreto, el individuo debera enfrentar. Y es precisamente para
cumplir con esa funcion de determinar la pena que realiza el juez, se exige que se actie

a través del juicio de proporcionalidad.

Esto corresponde a la individualizaciéon de la pena, desde que la fija el legislador con
ese minimo y maximo, el juez lo reconoce a través de la pena concreta que éste va a
imponer al acusado mediante una sentencia condenatoria. Es decir, es la mera
actividad de definir de modo cuantitativo y cualitativo, cual es la pena que corresponde

aplicar al infractor de la ley penal, pero no solamente se trata de llegar a la
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determinacion formal, sino debe responder a un razonamiento l6gico que permita
justificar de manera interna y externa la decisién adoptada. La pena tiene que

explicarse técnica y légicamente por el operador de justicia.

El marco penal permite al juez graduar la responsabilidad penal dentro de una
valoracién previa realizada por el legislador, esto no solo evita la arbitrariedad judicial o
el subjetivismo del juez, sino también la rigidez y dureza en la administracién de justicia
penal, permitiendo la aplicacién equitativa de la ley penal, teniendo en cuenta las

circunstancias que de éste se deriven.

En conclusion, el principio de proporcionalidad, en consecuencia, debe intervenir para
asegurar que las finalidades que persiguen con el establecimiento de las penas,
requieran la restricciéon de libertades, estén configuradas racionalmente en la ley u sean
necesarias para alcanzar los fines legitimos en la sociedad. A partir de la exigencia de
adecuar la pena a un fin especifico, la proporcionalidad en un Estado de Derecho se
encuentra en funcién de la proteccién de los derechos fundamentales de los habitantes

y con el deseo que el fin resocializador que tiene la pena se vea realizado.
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3. De los hechos sacrilegos

En relacion a los hechos sacrilegos surgen multiples aseveraciones religiosas que se
iran desarrollado a continuacién, para eso es importante sefialar en primera instancia,
que conforme el ordenamiento juridico guatemalteco, la Constitucion Politica de la
Republica en su Articulo 36 regula lo relativo al ejercicio libre de la religion, sefalando
que: “el ejercicio de todas las religiones es libre. Toda persona tiene derecho a practicar
su religién o creencia, tanto en publico como en privado, por medio de la ensefianza, el
culto y la observancia, sin mas limites que el orden publico y el respeto debido a la

dignidad de la jerarquia y a los fieles de otros credos.”

Por otra parte, en el Articulo 37 de este mismo cuerpo legal, se reconoce la
personalidad juridica de la Iglesia Catoélica, y respecto al resto de iglesias determina que
“las otras iglesias, cultos, entidades y asociaciones de caracter religioso obtendran el
reconocimiento de su personalidad juridica conforme las reglas de su institucion y el
Gobierno no podra negarlo sin o fuese por razones de orden puUblico”; ademas hace
referencia sobre el patrimonio de éstas y la exencién que gozan de impuestos, arbitrios
y contribuciones. Estos articulos son reflejo de la proteccién juridica constitucional que
el Estado ha otorgado la Iglesia Catoélica, reconociendo tanto su libertad de culto, como

su personalidad juridica.
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En ese sentido, resalta la envergadura que la Iglesia Catélica tiene en la sociedad
guatemalteca, ya que desde la época de la Colonia, ésta, representada por distintas
ordenes religiosas, tuvo un papel significativo en la historia del pais, por su fuerza
espiritual, poder de convocatoria y despliegue territorial. Asimismo, la importancia de la
religién catdlica radica en que histéricamente se cree que es la Unica religion fundada
por Dios mismo, ya que todas las demas religiones monoteistas, politeistas, cristianas,
no cristianas, anteriores y posteriores a Cristo, han sido fundada por hombres, no por

Dios.

“La palabra iglesia proviene del griego ékkAnoia (ekklesia), que significa asamblea, que
era el término usado en el Antiguo Testamento para denominar a la asamblea del
pueblo elegido por Dios, especialmente aquel que constituy6 la asamblea del Sinai, que
fue donde el pueblo de Israel recibié a ley. Catélica, por otro lado, viene también del
griego kaBoAikég (katholikés), que significa universal. Se usa este adjetivo para
distinguirla de otras iglesias, igualmente cristianas, como la anglicana, la ortodoxa o la
protestante, que se diferencian del catolicismo por no encontrarse sometidas a la

autoridad del Papa.”?

La relevancia de ésta es el legado espiritual, divino y celestial que segun criterios
propios del catolicismo, ha entregado a la humanidad a través de distintos lenguajes
que el hombre va buscando para entender la presencia y obra de Dios en la creacién.

Tal es el caso de las imagenes, documentos escritos, objetos, utensilios, recipientes de

30 Significados.com. Iglesia Catdlica. https://www.significados.com/iglesia-catolica/ (Consultado: 05 de
marzo de 2018).
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consideraciéon sagrada. Lo sagrado de estos objetos se deduce de la capacidad que
tienen para representar lo ausente, la imagen visual que es portadora de significado en
el ambito de la religion cristiana catdlica. El rol que juegan los objetos es vital para la
Iglesia, ya que son percibidos y contemplados a través de los sentidos, por tanto es un
lenguaje simbdlico que representa y conmueve. Especificamente se habla de realidades
internas que cobran formas visibles a través de signos y simbolos que la Iglesia
Catdlica ha consolidado como herramienta evangelizadora, facilitando la devocién y
comunicacion entre lo divino y lo humano, y que se representan de muchas formas y

varian culturaimente, tanto en tiempo como en el espacio.

Atendiendo a lo anterior, la Iglesia Catoélica, histéricamente, ha sabido valorar y proteger
sus bienes patrimoniales que son considerados patrimonio de todos. Sanfuentes cita a
Gisbert T. y J. Mesa respecto a los bienes de la Iglesia como “patrimonio especifico de
la comunidad cristiana. Al mismo tiempo, a causa de la dimensién universal del anuncio
cristiano, pertenecen de alguna manera a toda la humanidad™'. Es asi como los objetos
patrimoniales y lugares que alientan el culto de la Iglesia, adquieren un valor material,
simbdlico, histérico, cultural y emotivo, cuya valoracibn multiple exhorta a su

conservacion y difusion a futuras generaciones.

De esta forma, es como el Congreso de la Republica de Guatemala aprueba el 20 de
abril de 1994 el Decreto 36-94, cuya vigencia fue a partir del 21 de mayo de 1994; en el
cual se expone la importancia de garantizar y proteger el derecho a la cultura, a la

identidad y patrimonio cultural, como parte de los derechos sociales de mantener la

31 Sanfuentes E., Olaya. La iglesia catélica y sus imagenes de devocion. Pag. 27.
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identidad cultural de acuerdo a los valores, lenguas y costumbres, a través de la
proteccién estatal de bienes histéricos, culturales, religiosos y artisticos para que se
prohiba la enajenacién, exportacion y alteracion de éstos, que a consecuencia de la
serie de robos y hurtos se ponen en peligro de una u otra forma los sentimientos
nacionales y tradicionales, tal como se sefiala en uno de los considerandos de este

decreto.

Es a través de dicho decreto que se agrega el Articulo 255 Bis al Cédigo Penal, a razén
de sancionar juridicamente mediante el tipo penal denominado de los hechos
sacrilegos, el cual se refiere al robo, hurto, enajenacién, adquisicion, exportacion, trafico
o alteraciéon de objetos sagrados, destinados al culto o cualquier otro objeto similar de
contenido religioso o histérico para la Iglesia. Histéricamente se habla de sacrilegio, es
decir, el acto de profanar o tratar indignamente los Sagrados Sacramentos, piezas
objeto de devocion catdlica, y las demas acciones liturgicas. Constituye el robo y hurto
realizados en iglesias, conventos y lugares de culto en general, el cual ha sido

practicado desde hace siglos, segun datos histéricos.

Particularmente, es considerado una falta grave en contra de la espiritualidad y moral
de los pueblos, dado el legado religioso y espiritual que la religiéon catélica introdujo en
el pais hace centenares de afios atras; y el vinculo que los creyentes desarrollan con
imagenes, pinturas, calices, vestiduras sagradas, confesionarios, el Santisimo
Sacramento, entre otros objetos sagrados. Este delito es considerado como pecado, y

esta ligado directamente al primer mandamiento, ya que es totalmente contrario al
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sentido de la reverencia y de la trascendencia de Dios, constituyendo una falta grande

Ay

de respeto e inmoralidad.

3.1. Historia

Las Siete Partidas fue un cuerpo normativo redactado en Castilla, durante el reinado de
Alfonso X (1252-1284). Estos documentos trataban de buscar cierta uniformidad juridica
del Reino. Su nombre original era Libro de las Leyes que posteriormente seria
cambiado en el siglo XIV al de Siete Partidas. La importancia de esta obra radicaba en
que ésta abarcaba todo el saber juridico de la época, es decir, trata entre otras
materias, derecho constitucional, derecho civil, mercantil, penal y procesal; mismo que
fueron usadas y aplicadas en Iberoamérica hasta el siglo XIX. Estés normas estaban

inspiradas en una vision filoséfica, moral y teoldgica.

La Partida VII hace alusion a todo lo referente al derecho penal, cuyos delitos mas
importantes eran los sexuales, como el adulterio, incesto, rapto o sodomia. Sin embargo
es en la Partida |, titulo 18 donde se hace referencia a uno de los delitos con mayor
trascendencia durante ese momento, es decir, los delitos de sacrilegio, asi como

hechiceria, adivinacién y blasfemia.

De acuerdo a lo anterior, segun la ley primera del titulo dieciocho, partida primera, se
determiné que sacrilegio es segun derecho de la santa Iglesia, el quebrantamiento de
cosa sagrada, o de otra que le pertenezca, donde quiera que esté, aunque no sea

sagrada o de la que estuviese en lugar sagrado. Entre las cosas sagradas se
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encuentran los calices, cruces, vestimenta, entre otros; son consideradas cosas
sagradas porque estan hechos para el servicio de Dios. Y cuyo delito podia ser

castigado desde la excomunion hasta la pena de muerte.

Por otra parte, la ley segunda en concordancia con la anterior, determinaba las maneras
en las que se podia cometer sacrilegio, detallaba de forma explicita “hacese sacrilegio
de cuatro maneras: la primera es cuando mete manos airadas en clérigo o en hombre
de religion, bien sea clérigo o lego, o varén o mujer; la segunda forzando o hurtando
cosa sagrada de lugar sagrado, como si alguno forzase o hurtase caliz o cruz o
vestimenta o alguno de los ornamentos o de las otras cosas que hay en la iglesia a
servicio de ella, o quebrantase las puertas, horadase las paredes o el techo para entrar

en la iglesia a hacer algan dafio, o si diese fuego para quemarla.

La tercer ley es cuando hurtan o fuerzan cosa sagrada de lugar que no es sagrado, y
esto seria como si alguno tomase a hurto o a fuerza caliz o cruz o vestimenta y otros
ornamentos que fuesen de la iglesia o estuviesen en otra cosa como depdsito; la cuarta
es hurtando o forzando cosa que no sea sagrada de lugar sagrado, asi como si alguno
hurtase o forzase pan o vino o ropa u otras cosas que pusiesen algunos hombres en la
iglesia por guarda, asi como en tiempo de las guerras cuando llevan sus cosas a las
iglesias, que no se las hurten ni se las roben. Y hay diferencia entre hurto y robo, pues

hurto es lo que toman a escondidas, y robo lo que toman declaradamente, por fuerza.”

En definitiva, de acuerdo con los principios canénicos estas dos leyes distinguian tres

posibilidades de hurto; sagrado de lugar sagrado, sagrado de lugar no sagrado, y no
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sagrado de lugar sagrado. Concluyendo en la segunda ley, la distincion entre el robo v

el hurto, tal como se reconoce en la legislacién penal guatemalteca.

Posteriormente, alrededor de afio 1367 el Coédigo de Derecho Canénico y el Canon de
1442 del Codigo de Canones de las Iglesias orientales, sancionan con excomunion
mayor, a quienes arrojen por tierra las especies consagradas, o las lleva o retiene
consigo con una finalidad sacrilega. Especificamente es este tipo penal se distinguen
dos modos de comisién del delito, por un lado, quien arroje por tierra las especies
sagradas, y por otro, quien se las lleva o retiene consigo. Existe cierta confusion
respecto al sentido estricto del tipo penal, sin embargo, el significado mas amplio de
éste consta en despreciar, menospreciar y humillar. Por lo que, comete un grave delito
de sacrilegio contra el Cuerpo y la Sangre de Cristo quien se lleva o retiene las

sagradas especies con finalidad sacrilega, es decir, obscena, supersticiosa o impia.

Segln en el entendido, el bien juridico que el legislador desea proteger, es el respeto al
Santisimo Sacramento. Por otra parte, este mismo delito contra las Sagradas Especies
fue incluido en las Normas de los delitos mas graves, promulgadas por la Congregacion
para la Doctrina de la Fe. De acuerdo con esta legislacion sui generis, este delito se
incluye entre los delitos mas graves, el cual era juzgado y desarrollado mediante un

proceso penal especial, reservado para la misma Congregacion.

De esta forma, es evidente que seguln los distintos datos histéricos, han evidenciado
que a lo largo de la historia, han surgido sinnimero de expresiones de desprecio,

perversién y/o profanacion que se manifiestan de forma ofensiva, consciente y
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voluntaria hacia los objetos mas sagrados de la Iglesia, tanto los que le perteriecen,
como los que sean utilizados por el cuerpo eclesiastico para sus indistintas actividades
religiosas y de culto. Es de tal trascendencia dicho acto de profanidad, que se
encuentra regulado como tipo penal en la legislacion penal guatemalteca, bajo el

nombre de delito de los hechos sacrilegos, el cual sera desarrollado a continuacién.

3.2. Definicion

Los hechos juridicos en sentido general son definidos por Rojina Villegas como “todos
aquellos acontecimientos naturales o del hombre que originan consecuencia de
derecho™?; por otra parte, en sentido estricto es “todo aquel acontecimiento natural o
del hombre generador de consecuencias de derecho, no obstante que cuando proviene

de un ser humano, no existe la intencién de creas esas consecuencias™3.

En otras palabras, es cualquier acontecimiento natural o humano que produce efectos
juridicos de conformidad con la ley; constitutivos, modificativo o extintivos de relaciones
juridicas. Estos se clasifican de dos formas: a) hechos naturales, es decir, los
acontecimientos naturales, independientes de la voluntad del hombre; y por otra parte,
b) los hechos voluntarios, ocurren bor intervencion del hombre, pero dicha voluntariedad
de intervencién dese ser juridicamente irrelevante. A partir de dichos acontecimientos,
se producen efectos juridicos que transforman o modifican la realidad juridica, ya sea

de forma natural o resultado de la actividad del individuo.

32 Rojina Villegas, Rafael. Derecho civil mexicano. Pag. 325.
3 Ibid.
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El concepto de sacrilegio, segin el Diccionario de la Lengua Espafiola es “lesiéon o
profanacién de cosa, persona o lugar sagrados™4; a su vez, Ossorio lo define como
“profanacion de una persona, cosa o lugar consagrados a Dios; esto es, apartados de
los usos comunes y reservados al culto divino de la consagracién o de la bendicién

constitutiva.”5

Sacrilegio proviene del latin sacrilegium, robar un templo, de haber sagrado y legere,
hurtar, robar. Por sacrilegio como se ha definido anteriormente, se entiende la
profanacion de objetos sagrados. En un sentido mas amplio, se considera como
desafuero contra la integridad y pureza de la religién. De conformidad con los tedlogos,
algo sagrado se puede considerar como tal, mediante un rito, culto o ceremonia publica
sea utilizado para adoracién y alabanza a Dios, con la intervenciéon de autoridad publica.
El acto de atribuir a un objeto el caracter de sagrado, es un acto juridico, donde la

Iglesia tiene competencia y potestad absoluta.

Segun la Enciclopedia Catodlica, son tres tipos de sacrilegio, el personal, local y real,
atendiendo a la ensefianza de Santo Tomas de Aquino de acuerdo a las diferentes
santidades y la importancia de cada una de estas. Por sacrilegio personal, se entiende
el comportamiento irreverente hacia una persona sagrada, tanto mediante agresion o
darfio fisico, como los actos de deshonra en su contra. Este tipo de sacrilegio puede

darse de tres maneras:

% Real Academia Espafiola. Op. Cit. Pag. 2005.
35 Ossorio, M. Op. Cit. P4g. 684 y 685.
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- Poner las manos violentamente sobre un clérigo o un religioso. Esto constituye una
infracciéon a lo que se conoce como privilegio del canon (privilegium canonis), y se

castiga con pena de excomunion.

- Violar la inmunidad eclesiastica, es decir, la jurisdiccion de los tribunales laicos

(privilegium fori).

- La realizacion de cualquier pecado contra el voto de castidad de los clérigos, es
decir, quienes ya hubieren recibido los Ordenes Sagrados, y los religiosos; incluso

los que hayan hechos votos simples.

Respecto al otro tipo de sacrilegio, esta el local, es decir, cuya afectacion va dirigida a
un lugar sagrado, tal como lugares que aunque no sean iglesias como tal, estén
bendecidas, entre estos, oratorios y cementerios establecidos para celebracion de

entierros cristianos. De este se distinguen las siguientes acciones:

- Elrobo de objetos que se encontrasen dentro de la Iglesia, especialmente, las que le

pertenecen.

- Asimismo, la violacion de la inmunidad a lugares sagrados, incluyendo: iglesias,
capillas, cementerios, monasterios, hospitales y palacios dirigidos por autoridad

episcopal que cuenten con capilla.

- La comisién dentro de estos lugares sagrados de cualquier tipo de acto inmoral, de

acuerdo al derecho canénico, el lugar queda contaminado. Actos como el homicidio,
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delitos contra la castidad, enterramiento de persona no bautizada o excomulgada,

entre otros.

- La ejecucion de actos, cuya naturaleza sean incompatibles con el ambiente sagrado

del lugar.

Y por ultimo, se encuentra el sacrilegio real, el cual esta vinculado con el tratamiento
irrespetuoso de los objetos sagrados. Puede ser por parte de la misma administracion
episcopal, o bien, por cualquier persona. Cualquier acto que sea realizado con la
deliberada y notable voluntad de tratar con perversion, irreverencia e inmoralidad en
contra de la Santa Eucaristia, las imagenes sagradas o reliquias como la Sagrada
Escritura; asi como el uso profano, usurpacién o desviacion de la propiedad
eclesiastica, ya sean bienes muebles o inmuebles. Incluso puede incurrir en sacrilegio

quien omita el debido tratamiento y administraciéon de los Sagrados Sacramentos.

Acorde a lo anterior, los hechos sacrilegos en su entendido general, son acciones
irreverentes, profanas, indignas e inmorales que se realizan de forma voluntaria y
consciente a modo de apoderarse a través del robo o hurto de algo considerado
sagrado, venerado o inmaculado; el cual puede ser orientado hacia individuos, lugares
u objetos, tales como pinturas, vasos, calices, custodias, purificadores, vestiduras
sagradas, confesionarios, floreros, candeleros, alcancias, biblias, entre otros; ya sea
dentro de lugar sagrado o no sagrado pero que sirva a la Iglesia para sus actividades de

culto.
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3.3. Fundamento legal

Tal como se ha ido mencionando a lo largo de este apartado, los hechos sacrilegos son
actos impropios que se cometen en contra de elementos visuales perceptibles por los
sentidos, y de caracter sagrado, patrimonial, historico, cultural y de devocion para la
Iglesia. Especificamente, la legislacién guatemalteca, en el Cédigo Penal regula esta
figura bajo en nombre de: de los hechos sacrilegos en su Articulo 255 Bis, que como se
dio a conocer, fue una adicién al Cédigo Penal mediante el Decreto Niimero 36-94 en el
cual se busca proteger los sentimientos nacionales y tradicionales en razé6n de los

objetos o bienes histéricos, artisticos, religiosos y culturales del pais.

Conforme lo anterior, el Congreso de la Replblica de Guatemala en el Articulo 255 Bis
del Cddigo Penal determina que se incurre en el delito de los hechos sacrilegos:
“cuando los hechos a que se refieren los articulos anteriores relativos al hurto y robo, el
objeto materia del delito sea destinado al culto, sea cosa sagrada o no, tales como
Santisimo Sacramento, Santos Oleos, Santas Imagenes, en bulto o en pintura, vasos
sagrados, calices, copones, patenas, custodias, corporales, purificadores, ornamentos,
vestiduras sagradas, pilas bautismales, confesionarios, pulpitos, coronas, resplandores,
anillos, cadenas, pulseras, crucifijos, floreros, candeleros; Cruz Alta, ciriales,
incensarios, alcancias, Biblias o cualquier otro objeto similar de alto contenido religioso,
profano o histérico independientemente de que se cometan o no en el lugar destinado al
culto, la pena a imponer serd, para el caso de hurto la de doce afios (12) de prision

correccional inconmutables, y para el robo la de veinte afios (20) de prisién correccional
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inconmutables. En ambos casos se impondra una multa de no menos del doble del

valor de dichos objetos.

A las personas que a sabiendas adquieran, enajenen exporte, trafiquen o alteren en
cualquier forma dichos objetos o similares, la pena a imponer sera de diez afios (10) de
prisién correccional inconmutables, y multa del doble del valor de los objetos materia del
delito. Se exceptuan sus legitimos propietarios y tenedores, y las personas legalmente
autorizadas. Sera obligacion del Estado velar por el inmediato aseguramiento de tales

objetos, asi como la pronta entrega a sus propietarios, y/o legitimos tenedores.”

Partiendo de la descripcion anterior que se asevera en el precepto legal en cuestion,
hace referencia a tres supuestos juridicos con distinta pena para cada uno de estos. Se
habla del hurto y robo, y por otro lado sobre la adquisicién, enajenacién, exportacion,
trafico o alteracion de objetos sagrados o no, independientemente cuando se cometa o

no en el lugar destinado al culto.

3.4. Del hurto y del robo

En el derecho antiguo no existia ninguna diferencia entre el robo y el hurto, ambos eran
considerados como las figuras tipo de los delitos contra la propiedad, con el transcurso
del tiempo dichas figuras se fueron separando y teniendo diferentes castigos, pero para
ambos delitos los castigos eran crueles, tales como la mutilacién, azotes e incluso en
Espafia, Felipe V establecié la pena capital para los ladrones. Fue en el derecho

romano en donde surgi® plenamente la diferenciacion entre ambos delitos, pues

69


emiimpresos02
Lápiz

emiimpresos02
Cuadro de texto


consideraron que el robo era mas grave ya que ademas del apoderamiento de la
propiedad ajena, existia una lesion a las personas. En las Partidas aparece el hurto,
como apoderamiento de la cosa ajena de modo encubierto y clandestino y la rapifia

como el apoderamiento de la cosa ajena en forma violenta.

Por su parte el Cédigo Penal, en el Titulo VI contempla los delitos contra el patrimonio,
en el cual se hace especial referencia a los delitos de hurto y robo, en sus respectivas
modalidades y agravantes respectivos. Se busca conceptualizar de forma
independiente estos delitos, ya que cada uno cuenta con elementos caracteristicos
distintos, y cuya semejanza es la de apropiarse de cosa mueble ajena sin la debida
autorizacion, realizando uno con violencia y otro sin ésta. Para tratar de forma mas
amplia el analisis del precepto legal que regula sobre los hechos sacrilegos, es
primordial individualizar los supuestos que este mismo expresa, desde su concepcion
general hasta la especifica del tipo penal al que se hace élusién en este trabajo de

investigacion.

3.4.1. Del hurto

El hurto como tal, describe el hecho circunstancial de tomar o apoderarse
materialmente y sin autorizacién de cosa mueble ajena. El Cédigo Penal en su Articulo
246 determina que comete hurto “quien tomare, sin la debida autorizacion, cosa
mueble, total o parcialmente ajena, sera sancionado con prision de 1 a 6 afos.” El

hurto, concretamente es el apoderamiento ilegitimo de una cosa mueble ajena, de
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forma total o parcial, mediante la sustraccion de la cosa sin dafios ni utilizacion de

violencia o intimidacién hacia el sujeto pasivo.

Los elementos mas significativos de este tipo penal descrito son: el elemento externo
del apoderamiento directo o indirecto de la cosa. Por directo se entiende la energia
fisica que utiliza el sujeto activo y por indirecto, el hecho de realizarlo sin derecho ni
consentimiento. Por otra parte, debe ser cosa mueble, es decir, que sea susceptible de
ser trasportado materialmente. Y no menos importante, el ataque a los derechos
patrimoniales de otro quien ostenta como propietario o legitimo tenedor de la cosa

mueble.

Este delito se puede agravar, segiin cada una de las circunstancias sefaladas en el

Articulo 247:

“1°. El cometido por doméstico no interviniendo grave abuso de confianza.

2°. Cuando fuere cometido aprovechandose de calamidad publica o privada, o de
peligro coman.

3°. Cuando se cometiere en el interior de casa, habitacién o morada o para ejecutarlo el
agente se quedare subrepticiamente en edificio o lugar destinado a habitacion.

4°, Cuando se cometiere usando ganzua, llave falsa u otro instrumento semejante, o
llave verdadera, que hubiese sido sustraida, hallado o retenida.

5°. Cuando participaren en su comisién dos o mas personas; una o varias fingiéndose

autoridad o jefes o empleados de un servicio ptblico.
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6°. Cuando el hurto fuere de objetos o dinero de viajeros y se realizare en cualquier
clase de vehiculos o0 en estaciones, muelles, hoteles, pensiones o casa de huéspedes.
7°. Cuando fuere de cosas religiosas o militares, de valor cientifico, artistico o histérico o
destinadas al uso u ornato publicos.

8°. Si el hurto fuere de armas de fuego.

9°. Si el hurto fuere de ganado.

10°. Cuando los bienes hurtados fueren productos separados del suelo, maquinas,
accesorios o instrumentos de trabajo, dejados en el campo, o de alambre u otros
elementos de los cercos.

11°. Cuando el hurto fuere de vehiculos dejados en la via publica o en lugares de
acceso publico...

Al responsable de hurto agravado se le sancionara con prisién de 2 a 10 afios.”

Por otra parte, el Articulo anteriormente citado, en el inciso séptimo, hace referencia a
las cosas religiosas, de valor histérico o destinado al uso u ornato puiblicos; es decir, ya
existia con anterioridad al tipo penal de los hechos sacrilegos, un tipo penal que
regulaba lo relativo al hurto de cosas religiosas, y que éste ultimo contempla una pena

menor a la que estipula el de los hechos sacrilegos.

El Articulo 255 Bis del Codigo Penal, determina el hurto como el acto de despojar a la
Iglesia de la posesién, propiedad, ocupacién o pertenencia de cosas sagradas o no, o
de cualquier otro objeto similar de contenido religioso o histérico, independientemente
de que se cometa o0 no en ésta. Este se consuma desde el momento en que el sujeto

activo del delito, toma bajo su control el bien mueble, y procede a su desplazamiento.
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La pena a aplicar es de doce afios de prision correccional inconmutables, misma
sancién que no se encuentra contemplada dentro de las penas principales que el mismo
cuerpo legal contiene en el Articulo 41, no obstante, el entendido corresponde a la pena
de prision. Esta pena es inconmutable, es decir, que no puede ser sustituida por una
menos grave, tal como el Articulo 51 sefiala en el inciso 2° sefialando que no se
otorgara conmutacion a los condenados por hurto y robo. Ademas de la pena excesiva
y por el contrario de proporcional e inhumana de doce afios de prisién inconmutables,

se impondra una multa no menor del doble del valor de los objetos hurtados.

3.4.2. Del robo

“El delito de robo constituye la figura mas grave de los delitos contra la propiedad, pues
no solo integra una ofensa a este derecho, sino que ademas, supone un ataque a
nuestra tranquilidad personal. Es por ello que ha sido siempre castigado con graves

penas que denotan la constante repulsa contra estos hechos.”®

Segln Ossorio, el robo se define como: “delito consistente en el apoderamiento
ilegitimo de una cosa mueble, total o parcialmente ajena, mediante el empleo de fuerza
en las cosas o de intimidacién o violencia en las personas; siendo indiferente que
dichas fuerzas, violencia, o intimidacion tengan lugar antes del hecho, para facilitarlo, en
el acto de cometerlo o inmediatamente después, para lograr el fin propuesto o la

impunidad.”’

38 Puig Pefia, F. Derecho penal. Pag. 242.
37 Ossorio, M. Op. Cit. P4g. 681.
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El Cédigo Penal guatemalteco su Articulo 251 sefiala que comete este delito: “quien sin
la debida autorizacién y con violencia anterior, simultanea o posterior a la aprehensién,
tomare cosa mueble, total o parcialmente ajena sera sancionado con prision de 3 a 12

anos.” Este también puede ser agravado segun el Articulo 252:

“1°, Cuando se cometiere en despoblado o en cuadrilla.

2°. Cuando se empleare violencia, en cualquier forma, para entrar al lugar del hecho.

3°. Si los delincuentes llevaren armas o narcéticos, aun cuando no hicieren uso de ellos.
4°. Si lo efectuaren con simulacién de autoridad o usando disfraz.

5°. Si se cometiere contra oficina bancaria, recaudatoria, industrial, comercial o
mercantil u otra en que se conserven caudales o cuando la violencia se ejerciere sobre
sus custodios.

6°. Cuando el delito se cometiere asaltando ferrocarril, buque, nave, aeronave,
automévil u otro vehiculo.

7°. Cuando concurriere alguna de las circunstancias contenidas en los incisos 19, 2°, 3°,
6°, 7°, 82, 9°, 10 y 11 del articulo 247 de este Cadigo.

El responsable de robo agravado sera sancionado con prisiéon de 6 a 15 afios.”

El rasgo caracteristico del robo, segun el ordenamiento juridico guatemalteco, es la
violencia. Significa el empleo de la fuerza fisica y supone que puede manifestarse sobre
un objeto o sobre una persona, siendo necesario que realmente la violencia esté
dirigida tanto a la victima de la sustraccién como a una tercera persona vinculada de

cierta forma con ella.
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Tal como el inciso 7° del Articulo 252 sefiala, también concurre en robo agravadp, si el
fuere de cosas religiosas o militares, de valor cientifico, artistico o histérico o destinadas
al uso u ornato publicos. Es decir, que este precepto legal, también contempla lo
relativo a objetos destinados al culto, religiosos, profanos o histéricos, siendo la pena
menor, de 6 a 15 afios; mientras que el delito de los hechos sacrilegos contempla una

pena superior, inhumana y desproporcional de 20 afios.

De esta forma, y segun la figura de los hechos sacrilegos, el robo implica la adquisicion
ilegal de los bienes de contenido religioso, de cosa sagrada o no, independientemente
que se cometa o no en el lugar destinado al culto, haciendo uso ya sea de la fuerza,
intimidacién o amenaza a su legitimo poseedor. Asimismo, aunque la expropiacion
violenta de la cosa o no sagrada no se haya logrado, una vez atentado contra la
integridad del poseedor del bien, se considera el delito de robo como realizado. La pena
a imponer sera de veinte afios de prision correccional inconmutables, ademas de una
pena pecuniaria de no menos del doble del valor de dichos objetos destinados al culto.
En este supuesto, también corresponde lo relativo a la prision correccional

inconmutables que se describié previamente con el delito de hurto.

La diferencia fundamental entre el hurto y el robo, es la intervenciéon de la violencia,
teniendo ambas por objeto, el apoderamiento de la cosa mueble de ajena propiedad, se
realice o no con fuerza sobre las cosas o personas, en este caso, sobre objetos como el
Santisimo Sacramento, Santos Oleos, Santas Imagenes, en bulto o en pintura, vasos
sagrados, calices, copones, patenas, custodias, corporales, purificadores, ornamentos,

vestiduras sagradas, pilas bautismales, confesionarios, pulpitos, coronas, resplandores,
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anillos, cadenas, pulseras, crucifijos, floreros, candeleros; Cruz Alta, ciriales,
incensarios, alcancias, Biblias o cualquier otro objeto similar de alto contenido religioso,
profano o histérico independientemente de que se cometan o no en el lugar destinado al
culto. Asimismo, un elemento importante, subjetivo, presente y necesario en ambos
tipos delictivos es el llamado animo de lucro, esto es, la voluntad del sujeto infractor de
aumentar su patrimonio, para enriquecerse con €l, sea apropiandose de dicho bien o

bien vendiéndolo.

3.4.3. Adquisicion, enajenacion, exportacion, trafico, o alteracion

El Articulo 255 Bis, como se ha venido desarrollando, contempla tres supuestos de
delito, el hurto, el robo y la adquisicién, enajenacion, exportacion, trafico y alteracién; en

este sentido, la accién recae sobre objetos materia de culto, sagrados o no.

Segun Cabanellas, la adquisicién es “la accién y efecto de adquirir; el acto por el cual se
hace uno duefio de alguna cosa; y también la misma cosa adquirida™?; es decir, no es
mas que la accion de obtener la propiedad de una cosa que pertenecia a otro con

anterioridad, o que por el contrario, no hubiere pertenecido a alguien.

El mismo autor sefiala que enajenacion es el “acto juridico por el cual se transmite a
otro la propiedad de una cosa, bien a titulo oneroso, como en la compraventa o en la

permuta; o a titulo lucrativo, como en la donacién y en el préstamo sin interés.”®

38 Cabanellas, G. Op. Cit. Pag. 27.
3 |bid.
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La exportacion hace alusién al envio de bienes, productos o mercaderias nacionales a
un pais distinto. En ese mismo sentido, el trafico constituye la accién de comerciar o
negociar con dinero o mercancias por cualquier medio de transporte, en cualquier pais

del mundo. Ambos, con fines lucrativos.

Y la alteracion, en el caso especifico de los objetos de caracter religioso, consta de
modificar o cambiar las caracteristicas particulares y especificas del objeto en cuestion,

a modo de convertirlo en una cosa distinta al que era o con un fin distinto al que posee.

Expresamente, el Articulo 255 Bis ultimo parrafo sefiala: “a las personas que a
sabiendas adquieran, enajenen, exporten, trafiquen o alteren en cualquier forma dichos
objetos o similares, la pena a imponer sera de diez afios (10) de prision correccional
inconmutables, y multa del doble del valor de los objetos materia del delito.” De esta
forma, queda claro que toda accion que implique alterar, adquirir, traﬁcar, transmitir o
comerciar objetos religiosos fuera del pais, a cambio de fines lucrativos, concurre en la
comision del delito de los hechos sacrilegos, en sus distintas modalidades, y que a su
vez, sera condenado con una sancién de diez afios y una pena pecuniaria, sobre el

doble del valor de dichos objetos.

Se incurrira en el delito de los hechos sacrilegos, siempre y cuando no se trate de sus
legitimos propietarios y tenedores, y las personas legalmente autorizadas. Con maximo
énfasis, en la obligacién que se le atribuye al Estado de velar por el aseguramiento, y
entrega pronta de los objetos, tales como el Santisimo Sacramento, Santos Oleos,

Santas Imagenes, calices, copones, ornamentos, vestiduras sagradas, pilas
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bautismales, confesionarios, pulpitos, coronas, floreros, candeleros, alcancias, biblias, y

cualquier otro de valor religioso, profano o histérico.
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4. De la actividad legislativa

El origen de la actividad legislativa se remonta a siglos atras, no obstante, fue con la
independencia de 1821, ya que signific6 un cambio histérico, fundamentalmente, en la
estructura politica del Orden Monarquico Republicano Representativo Federal. Dicha
circunstancia se puede apreciar en el punto segundo del acta de independencia, en el
cual se sefialaba que se procedia a elegir diputados y representantes suyos, de esta
forma se conformaba el Congreso, Asamblea Nacional Constituyente y Legislativa
oportunamente. Pero fue en 1823 cuando se instalé el primer cuerpo legislativo patrio,
bajo el nombre de Asamblea Nacional Constituyente. En ese mismo afio, las Provincias
Unidas de Centro América reunidas en Asamblea Nacional Constituyente, promulgan
las bases constitucionales de 1823, fundamentado en la creacién de los altos poderes

del Estado.

Con lo anterior, se establecié la creaciéon del poder legislativo de la federacién, y
poderes legislativos para cada uno de los Estados federados; decretando en 1824 la
Constitucién en la cual se manifiesta que el poder legislativo reside en un congreso,
compuesto de representantes popularmente elegidos, en razén de uno por cada treinta
mil habitantes. Y a su vez, habra miembros elegidos popularmente en razén de dos por

cada Estado, renovando sus miembros anualmente, pudiendo ser reelectos.
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Con este precedente, la Asamblea del Estado de Guatemala, aprobé en 1825 la primera

Constitucion Politica del Estado de Guatemala, mediante el cual, entre otras cosas, se .

regulada al poder legislativo. Se establecia que sus representantes debian ser elegidos
popularmente, en razén de uno por cada departamento del Estado, residiendo en una
Asamblea, entre otros supuestos. En ese sentido, la Asamblea Nacional Constituyente
de 1945 decreta la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, cambiando la
denominaciéon a de Guatemala; el cual constituye el 6rgano legislativo unicameral de

Guatemala, conformado por 158 diputados electos democraticamente, de forma directa.

Dado que la Repulblica de Guatemala estd organizada bajo el sistema de gobierno
republicano, democratico y representativo, es decir, que la soberania radica en el
pueblo, éstos la delegan para su ejercicio a los Organismos Legislativo, Ejecutivo y
Judicial. De esta forma, se reconoce que el Congreso de la Republica de Guatemala es
el depositario de la potestad legislativa en su ejercicio ordinario, y de la jerarquia
especial de las leyes emitidas por el mismo, como expresion de la voluntad soberana
del pueblo, a través de sus representantes, sometida a la supremacia de la
Constitucion. Es asi, que el poder legislativo o parlamentario se establece como se le

conoce hoy en dia.

La Constituciéon Politica de la Republica en su Articulo 157 determina lo siguiente: “La
potestad legislativa corresponde al Congreso de la Republica, compuesto por diputados
electos directamente por el pueblo en sufragio universal y secreto, por el sistema de
distritos electorales y lista nacional, para un periodo de cuatro afos, pudiendo ser

reelectos. Cada uno de los Departamentos de la Republica, constituye un distrito
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electoral. El Municipio de Guatemala forma el distrito central y los otros Municipioé del
departamento de Guatemala constituyen el distrito de Guatemala. Por cada dist}ito
electoral debera elegirse como minimo un diputado. La ley establece el nimero de
diputados que corresponda a cada distrito de acuerdo a su poblacién. Un nimero

equivalente al veinticinco por ciento de diputados distritales sera electo directamente

como diputados por lista nacional...”

Asimismo, la Carta Magna en su Articulo 171 regula otras de las atribuciones del
Congreso, siendo la mas importante en este trabajo de investigacion, la contemplada en
el inciso a), el cual expresa de manera clara y precisa que le corresponde también al

Congreso: “Decretar, reformar y derogar las leyes”.

En el lenguaje juridico, el término de ley, se encuentra empleado en dos sentidos, estos
son: en sentido formal, se trata de la ley o cualquier acto o documento que
independientemente de su contenido normativo emana del 6rgano legislativo y goza de
régimen juridico; por el contrario, en el sentido material, se dice de la ley, acto o
documento que, independientemente del 6rgano del cual emana, contiene normas
generales y abstractas. También se conoce que la ley en sentido amplio (latu sensu),
constituye todas las normas juridicas, desde las constitucionales hasta las
individualizadas. En sentido estricto (strictu sensu), es el conjunto de normas juridicas
que son de observancia general, de caracter obligatorio y son exigibles coercitivamente
porque han sido emitidas por el érganos constitucionalmente facultado para su emision,
es decir, el Congreso de la Republica de Guatemala o Asamblea Nacional

Constituyente, si fuera el caso.
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Bajo ese contexto, es necesario hacer mencién de la jerarquia normativa, es decir, ‘el .
orden de importancia que guardan entre si los preceptos de un ordenamiento juridico.
Segun Kelsen, “las leyes o normas juridicas, se jerarquizan de la siguiente forma
ordenada y escalonada: primero las leyes constitucionales; bajo de éstas las leyes
ordinarias; bajo de éstas las leyes reglamentarias y por ultimo las leyes

individualizadas”.4°

En el presente trabajo de investigacion, cabe hacer referencia con especial atencion a
las leyes ordinarias, toda vez que éstas se desarrollan y describen el contenido de las
de orden constitucional, a diferencia de éstas, las ordinarias son creadas por un
organismo permanente y especializado del Estado, que como se ha venido
mencionando, es el Congreso de la Republica, el cual emite leyes bajo el llamado
proceso o procedimiento legislativo. Como ejemplo, dentro el sistema juridico
guatemalteco existen, entre otras leyes ordinarias: Ley del Organismo Judicial, Cédigo
Penal, Cédigo Procesal Penal, Cédigo de Comercio, etc. A su vez, en esta misma
clasificacion, se encuentran las leyes organicas, las cuales regulan el funcionamiento y

estructura de un érgano del Estado.

Tal como se manifiesta en el parrafo anterior, es el Congreso de la Republica de
Guatemala el encargado de crear normativas, atendiendo a las diversas necesidades
que se pretenda reglar, bajo la observancia de la constitucionalidad, importancia,

conveniencia y oportunidad del proyecto de ley que se pretenda decretar. De acuerdo a

40 Kelsen, Hans. Teoria general del derecho y del estado. Pag. 3
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lo anterior, la actividad legislativa no es mas que el quehacer del poder legislativo, es

decir, el desarrollo de sus funciones y atribuciones, especificamente el de decretar,

reformar y derogar leyes con el fin proteger bienes juridicos que el Estado tiene como
obligaciéon garantizar, bajo la creacién de figuras delictivas o tipos penales, en los que
encuadran determinadas conductas y que llevan consigo una consecuencia juridica. La
creacion y adecuada redaccion de leyes, y demas disposiciones normativas,
independientemente del objeto que regule, exige determinados lineamientos que el
organismo encargado debe tomar en consideracion para la efectividad y completa
legalidad de las mismas, asi como la seguridad juridica y en atencién a los aspectos
generales de derecho. A ese conjunto de directrices se le llama técnicas legislativas, las

cuales seran descritas a continuacion.

4.1. Técnicas legislativas

Inicialmente, por técnica se conoce al “conjunto de procedimientos y recursos de que se
sirve una ciencia o un arte™! y por legislativa “de la potestad de hacer leyes"2. Dentro
de ese contexto, se sabe que las técnicas legislativas son las reglas o recursos de los
cuales debe basarse el legislador para la elaboracién y adecuada redaccion de leyes y

disposiciones normativas.

Los antecedentes de la técnica legislativa se encuentran durante los siglos XVII y XVIIl,

dentro de las escuelas afines al positivismo juridico actual. “Murhard, pensador de esta

41 Real Academia Espafiola. Op. Cit. P4g. 2144,
42 |bid.
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corriente, afirmaba que el fin fundamental del Estado era la seguridad juridica; para
alcanzarla sostenia que era necesario un dato que hiciera derivar al resto de la
estructura del derecho. La l6gica deductiva construy6 el sistema de derecho.”? Es de
esta manera, surge el constitucionalismo, donde la Constitucion, seria la primera norma
positiva del sistema, como norma fundamental y suprema, y en la cual se reconocen la
creacién de normas inferiores y organizaciones y procesos de los érganos estatales.
Derivado de esto, en el ambito del derecho privado, la consecuencia mas inmediata fue
la creacion de cédigos civiles. Dentro de la corriente codificadora se adopt6 el término

de técnica legislativa en el siglo XIX.

“Todo buen racionalista sinti6 la firme conviccion de redactar leyes perfectas, definitivas,
eternas, validas para toda la humanidad y con mayor concrecion del sistema juridico™4 ,
es asi como a principios del siglo XX la técnica legislativa alcanzé un papel relevante en
la creacién normativa, ya que aportaba claridad y precisién a raiz de abstracciones

linglisticas.

La explosion legislativa, se agravé en la segunda mitad del siglo XX. De esta manera
surgi6é la necesidad de canalizar esfuerzos en el ambito legislativo, para evitar las
redundancias, contradicciones, lagunas y oscuridades en el sistema juridico. Incluso en
paises europeos se constituyeron instituciones y trabajos que tenian por objeto el
estudio de los elementos necesarios para legislar. Los paises anglosajones le

denominaban legal drafting, como el sistema mediante el cual se redactaban los

43 Carbonell, Miguel y Susana Pedroza. Elementos de técnica legislativa. Pag. 42
44 |bid.
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proyectos de ley. ltalia por su parte, como uno de los paises mas desarrollados en la ’
aplicacion de ésta, planteaba las directrices para la formulacion de los textos Iegislati\;os
y sobre la promulgacion de leyes y decretos. Inglaterra era otro de los paises que

creaba leyes bajo lineamientos profesionales y especializados en la redaccion legal.

Este método sistematico y especializado comprende la redaccién de leyes, mediante
dos vertientes, el de la técnica o racionalidad lingiistica y la juridica. Esto derivado del
énfasis que se habia puesto a las caracteristicas que debe reunir una norma escrita.
Los trabajos de la escuela positivista en el ambito juridico manifestaban la importancia
de la epistemologia y conocimiento del derecho escrito, atendiendo a una corriente

filosofica positivista que proporcionara claridad, sencillez y congruencia normativa.

La técnica o racionalidad linglistica, ha sido la mas desarrollada, ya que son los juristas
los que proponen el estudio de la formulacién de leyes. Esta vertiente pretende la
claridad con la que se expresa la norma tanto para el emisor como para el receptor. De
esto se deriva la carga que para el sujeto emisor tiene la calidad de la forma del
mensaje que envia al emisor y la aptitud de hacia quién va dirigida. La claridad depende

de tres aspectos principales: estilisticos, ortograficos y léxico.

El primero, hace referencia a la brevedad de los enunciados, es decir, eliminar
dificultades para comprender el mensaje. Las construcciones gramaticales deben
hacerse sin tecnicismos. El segundo aspecto, explica el uso justificado que se emplea
en la redaccion de normas de mayusculas, abreviaturas, guiones, siglas, paréntesis,

comillas, signos de puntuacién, entre otros. Y la tercera, habla sobre la transparencia
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del lenguaje legal, a través de determinar el significado comuin de las palabras que se
utilizan para precisar, restringir o ampliar el sentido usual de éstas, asi como, abreviar y

simplificar el sentido de la norma, por razones practicas.

Por otro lado, la técnica o racionalidad juridica, hace referencia a la constitucionalidad,
importancia, conveniencia y oportunidad de la creacién de una ley. Toda vez que cada
una de las normas que forman parte del sistema juridico debe tener cabida de forma
armoénica en el conjunto de normas del cual formara parte. Por esto es importante que
para que se dé esta insercion arménica, que la norma en cuestién no vaya en contra de
la Constitucion y cada uno de los preceptos que ésta regula. Es necesario destacar, que
dicha norma debe guardar relacion con la norma superior. Otra de las reglas aplicables,
es la facultad o atribucién del poder publico para legislar determinadas materias. Por
otra parte, el reconocimiento formal de la norma, debe tener el reconocimiento social y
contar con la suma de las relaciones existentes de poder que rigen en el pais, a través

de mecanismos como la publicidad.

En este caso, el técnico legislativo es el redactor o proyectista de una ley, es asi, quien
crea un texto normativo que refleje con precision, claridad y simplicidad la voluntad
politica que se le transmite, atendiendo a cuestiones como la redaccién, estructura y
litica de las normas, analizando la constitucionalidad de la norma y congruencia con el
ordenamiento juridico vigente. Una buena técnica legislativa aplicada por especialistas,
propicia facilidad de acceso y mejor conocimiento de las leyes, tanto en su

transparencia como seguridad y certeza juridica. Una ley desordenada, ambigua y
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confusa Unicamente genera dudas, y desfavorece tanto su interpretacion como

ejecucion.

Lo que hace la técnica legislativa es transcribir, traducir a un texto escrito la decisién

politica del legislador. Y esta traduccién debe cumplir tres requisitos basicos:

Debe ser coherente con el resto del ordenamiento juridico. No debe olvidarse que
cuando un cuerpo legislativo aprueba un proyecto de ley, no lo hace para que
permanezca aislado sino que su destino sera incorporarse al orden juridico. En tal
sentido, debe mantenerse la coherencia entre la norma que se propone y el resto de
la normativa vigente. Esta tarea no es exclusivamente del técnico legislativo, por
cuanto la decisién acerca del contenido juridico de la norma es una atribucién del
legislador. Sin embargo, si debe el técnico advertir acerca de las incoherencias que

pudieran plantearse y proponer una solucién coherente.

Debe ser un fiel reflejo de la decision politica que motivé al legislador. Muchas veces
sucede que, por defectos en la elaboraciéon del texto, la decision politica se ve
alterada o, al menos, no queda claro cual fue realmente esa decisiéon. Por supuesto,
si la decisién politica no es clara, el cumplimiento de este requisito se transformara
en algo imposible. Debe, en consecuencia, el técnico, inquirir con precision al

decisor politico acerca de cual es la decision adoptada.

El texto debe ser interpretado de la misma manera por cualquier lector, condicién

sine qua non para garantizar los derechos elementales de seguridad juridica y de
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igualdad ante la ley. En efecto, si la ley admite diferentes interpretaciones,‘es
imposible garantizar la seguridad juridica: el ciudadano puede haber actua;!o
conforme su interpretacion de la ley pero el juez decidir que esa interpretaciéon no es
la correcta y que, por lo tanto, el ciudadano ha incumplido la ley. Asimismo, la
igualdad ante la ley se transforma en una mera ilusion: ante dos casos
objetivamente iguales, dos jueces podran aplicar leyes diferentes segun la
interpretacion que cada uno de ellos le dé al texto legal. Esta tarea, la de asegurar al
texto una interpretacion univoca, es tal vez la tarea mas importante del técnico

legislativo y es de su exclusiva responsabilidad.

La técnica legislativa es el arte y la destreza necesaria para llegar a la correcta y eficaz
elaboracién de la ley. Tal como se ha mencionado, las técnicas legislativas se
conforman por procedimientos, recursos, reglas y estilos sistematizados que tratan a la
ley durante su proceso, de esto se distingue la técnica interna y la externa. El ambito de
la técnica legislativa interna, hace alusiéon a los instrumentos que se utilizan para la
elaboracion de la ley: su integracion formal, su estructura interna y el desarrollo material
de la ley, es decir, su estructura externa y redaccion. Mientras que la externa, da
conocimiento del contexto en el cual se legitima la ley: estructura, organizacion,
funcionamiento del poder legislativo, procedimientos legislativos para la creacion de la

ley, y capacitacion legislativa, entre otros.

Asimismo, y con la aplicaciéon de esta herramienta, el legislador, estara en condiciones

de elaborar una norma que cumpla con estas indispensables tipologias:
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- Homogeneidad: la ley debe contener la regulacion total de una sola materia.

- Completitud: la ley regula por completo su objeto para evitar que existan
regulaciones parciales o dispersas de una misma materia desperdigadas en varias

normas.

- Logica: la ley debe guardar un orden légico y debe estructurar sus normas de lo
general hacia lo particular, de lo normal a lo excepcional, y de lo sustantivo a lo

procesal. Esto facilitara la comprensién y facil manejo de la norma.

Dado de una de las tareas mas importantes que realizan los legisladores es la de
elaborar leyes, y toda vez que las conductas de los hombres que conviven en sociedad
son reguladas en su mayoria por reglas de conducta, es decir, por leyes. Las leyes
necesariamente reflejan las estructuras econémicas, culturales y politicas de un pais.
La ley entendida como el conjunto de normas que emana de autoridad legislativa, en un
texto escrito, derivado de una decisién politica; es el producto final de un proceso que
tiene su origen en demandas sociales, que interrelacionan las funciones basicas del
poder legislativo: la politica y la técnica. Ya que es el encargado de dar forma a un texto
que expresa voluntad politica, mediante la utilizaciéon de mecanismos que adecuen esas

necesidades y demandas sociales a un texto normativo.

Aunado a lo anterior, la técnica legislativa es “la actividad encaminada a construir un

ordenamiento juridico bien estructura en sus principios e integrado por normas
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correctamente formuladas™® y de esa forma es importante y de interés general, aplicar
correctamente las reglas que de ésta se derivan, no solo para su aprobacién, sino que
su cumplimiento y aplicacion seran siempre bien acatados por los destinatarios. En
conclusion, las técnicas legislativas se convierten en el contenido y los propoésitos del
derecho en palabras y frases que conforman normas sistematizadas, atendiendo a un
estudio cientifico, social y politico, el cual estd destinado a hacer practica y eficaz la

norma juridica en el medio social a que se le destina, cuyo objeto de este es mejorar la

calidad de las normas.

4.2. Procedimiento legislativo

En el marco de la funcion de las técnicas legislativa, existe una serie de pasos que
conforman el proceso de elaboracién del texto normativo que se da previo a la

presentacién de un proyecto de ley. Este proceso previo consta de:

La comprension general del tema que se pretende legislar.

- Investigacion de antecedentes del tema, a modo de completar el contenido del

proyecto y sus fundamentos.

- Anadlisis e fondo, parte del tema y sus antecedentes para determinar la congruencia
del contenido con la Constitucion y el momento propicio de ésta.
- Eleccion de la forma de presentacion y disefio de la estructura, los cuales deberan

resultar de facil comprension.

45 Sainz Moreno, Fernando. Técnica normativa: una visién unitaria de una materia plural. Pag. 19.
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- Redaccion del proyecto, debe ser claro y conciso.

- Presentacion del proyecto de ley.

Por mandato constitucional, el de Guatemala es el Unico érgano estatal que puede
crear, modificar y derogar las leyes del ordenamiento juridico del pais. Dicha facultad es
exclusiva para las leyes de caracter ordinario. El procedimiento legislativo constituye
una serie de pasos que la propia Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y
la Ley Organica del Organismo Legislativo sefialan para la elaboracion de leyes. Cada
uno de los pasos que conforman este proceso, deben seguirse en orden cronolégico, y

con el objeto de no faltar a los preceptos sefialados en estos cuerpos legales.

La Carta Magna, establece las etapas correspondientes a este proceso:

- Iniciativa de ley. Es importante precisar que por iniciativa de ley se entiende facultad
que es otorgada por la norma constitucional con el objeto de que determinados
entes puedan someter a consideracion del Congreso de la Republica de Guatemala
un proyecto de ley que se presuma que es acorde a las necesidades del
ordenamiento juridico del pais. Dicha facultad esta encomendada a: los diputados al
Congreso de la Republica; el Organismo Ejecutivo; la Corte Suprema de Justicia; la

Universidad de San Carlos de Guatemala; y el Tribunal Supremo Electoral.
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- Presentacion y discusion. Consta de dar a conocer al Congreso de la Republica de
Guatemala un proyecto de ley, a efecto que éste resuelva sobre si es necesario

someterlo a discusion ante el pleno del mismo.

- Aprobacion. Es la votacion que realiza el Congreso, una vez discutido el proyecto de

ley.

- Sancién, es la aceptacion que hace el Organismo Ejecutivo de un decreto que ha
sido previamente aprobado por el Congreso de la Republica, por considerar que

dicho decreto si se adapta a las necesidades del pais.

- Promulgacion, no es mas que la declaracion que se hace en virtud de que la ley

debe considerarse de observancia general y obligatoria en el territorio guatemalteco.

- Publicacién. Acto solemne a través del cual el Organismo Ejecutivo ordena dar a

conocer a la poblacion sobre una ley que ha sido creada, en el Diario Oficial.

- Vigencia, es el momento en que una ley se convierte de observancia obligatoria y

general para todos los habitantes de la Republica de Guatemala.

Toda vez que la Carta Magna y la Ley Organica del Organismo Legislativo regulan
dicho procedimiento, se procede a describir éste, integrando ambos cuerpos legales,
para mayor y mejor comprension del procedimiento legislativo, segin el ordenamiento

juridico nacional.
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» Presentacion del proyecto de ley
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Forma de presentar el proyecto: Se presenta en forma de decreto, es decir, con una
parte considerativa y una dispositiva. Asimismo, debe incluir una minuciosa
exposicion de motivos, mas los estudios técnicos y documentos que justifiquen dicho

proyecto.

El proyecto debe ser presentado en forma escrita y digital ante la Direccion
Legislativa del Congreso de la Republica, encargada de registrar en el sistema de

computo, asignandole nimero al proyecto para que la Junta Directiva lo agende.

Introduccion del proyecto de ley al Pleno del Congreso de la Republica de
Guatemala: Si es presentado por uno o mas diputados, debe ser leido en sesion
plenaria inmediata, siguiente a su presentacioén en la Direccion Legislativa. Luego de
leida, el diputado oponente, si asi lo solicita, podra hacer uso de la palabra y
exponer los motivos que justifican su iniciativa. Una vez concluida la lectura del

proyecto, la propuesta pasa a Comisién Legislativa.

Si es presentado por otro 6rgano que tenga iniciativa de ley, se dara lectura al
proyecto ante el Pleno del Congreso, y en las sesiones en que se conozca, el
funcionario que haya presentado dicha iniciativa, podra argumentar y justificar las

razones de su iniciativa.
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- La Comision Legislativa realiza estudio del proyecto. Posteriormente, emite dictamen
no vinculante en un plazo de cuarenta y cinco dias, no obstante, dictamen se puede

obviar por las dos terceras partes del total de diputados).

Emitido el dictamen, éste se traslada nuevamente a la Direccién Legislativa, por
escrito y digital. Esta lo registra en el sistema de computo y lo traslada a la Junta

Directiva para que le programe en el punto de agenda correspondiente.

» Discusion del proyecto de ley.

Se realizara en tres sesiones, celebradas en distintos dias. No podra votarse hasta que

se tenga por suficientemente discutida en la tercera sesion.

En la primera y segunda sesion se discute de forma general sobre la constitucionalidad,
importancia, conveniencia y oportunidad del proyecto presentado. Durante la tercera
sesion, los diputados contintian con la discusién de la constitucionalidad, conveniencia y
oportunidad. Posterior a esto, votan sobre si rechazan el proyecto, o en su defecto,
siguen discutiendo el proyecto por articulos. En la discusion por articulos, los diputados

podran presentar enmiendas y votan articulo por articulo.
» Aprobacién del proyecto.

Este se da una vez discutido y votado articulo por articulo. Durante este paso, se vota

sobre la redaccion final de cada uno de los articulos que conforman el proyecto de ley.
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Y se realiza la revision de estilo por medio de la Junta Directiva y se le asigna un

numero de decreto.

> La Junta Directiva del Congreso de la Republica de Guatemala remite el decreto

legislativo al Organismo Ejecutivo en un plazo no mayor a diez dias.

En esta etapa se da el veto, que es la facultad que tiene el Organismo Ejecutivo, a
través del Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, de no sancionar una ley
que haya sido aprobada por el Congreso de la Republica de Guatemala, en virtud de
que a su juicio se considere la misma, no se encuentra conforme a los intereses de la
nacion, y en este caso, se devolvera al Congreso con las observaciones que se hayan

realizado en el Ejecutivo. El veto debe ser de forma total.

Dentro de quince dias recibido el decreto legislativo, el Presidente, tal como se

menciono6 anteriormente, en Consejo de Ministros devuelve el decreto vetado:

Si lo devuelve, la Junta Directiva del Congreso, lo pone a conocimiento del Pleno, para
que un plazo no mayor de treinta dias se rechace o considere el veto. Hecho esto, se
remite a la Comision Legislativa para que estudie el veto y emita un dictamen. Emitido
el dictamen, éste se pone a conocimiento del Pleno para que lo discuta y vote en
aprobacion o desaprobacion el veto. El veto se rechaza con mayoria calificada, es decir,
con dos terceras partes del total de diputados (105 diputados). Si se rechaza, el

Organismo Ejecutivo obligatoriamente debe sancionarlo y promulgarlo en ocho dias
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siguientes. Si no lo hace, la Junta Directiva ordena su publicacién en un plazo no mayor

de tres dias. A este momento se le conoce como primacia legislativa.

Por otra parte, si no lo devuelve en el plazo, se tendra por sancionado y el Congreso

debera promulgarlo dentro de ocho dias siguientes.

» Promulgacion

Acto por el cual el Presidente de la Republica, luego de haber sancionado el decreto
legislativo, ordena solemnemente que éste sea publicado y cumplido por todos los

habitantes de la Republica.

» Publicacion

Se da a conocer una ley a toda la poblacion, mediante el Diario Oficial (Diario de Centro
América). El Diario de Centro América es el medio de divulgacién oficial, quiere decir
que es el Gnico medio a través del cual la publicaciéon de las leyes puede producir
efectos juridicos, lo que implica que la publicacién de las mismas en cualquier otro
medio de divulgaciéon no adquiera la efectividad ni eficacia de producir efectos legales,
sino que unicamente serviria de publicidad y otro medio de divulgaciéon para darla a

conocer.

» Vacatio legis

Es el periodo de tiempo que transcurre entre la publicacioén y la entrada en vigencia de

la ley, es decir ocho dias. Segun el Articulo 180 de la Carta Magna.
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» Vigencia

La ley se convierte de observancia obligatoria y general. La vigencia de una ley se
refiere al periodo de vida que esta tendra dentro del ordenamiento juridico, y por lo tanto
se entiende que se extendera hasta que esta sea derogada por ley posterior, por
declaracién expresa una nueva ley, por declaracion de inconstitucionalidad, dictada en

sentencia firme por la Corte de Constitucionalidad.

4.3. Determinacion legal de los marcos penales

Zaffaroni, manifiesta que “el poder politico hasta cierto punto, puede decidir qué
conductas somete a pena y cuales no somete a pena, porque es parte de su ejercicio
en el marco del hecho de poder que ejerce el sistema penal, pero la agencia politica no

puede superar todo limite de irracionalidad e inventar la ‘la pena’ y la ‘no pena’.”®

El mismo autor, manifiesta que “la legislacion penal es el material basico de la
interpretacion del derecho penal. En la primera aproximacion, puede entenderse por
legislacion penal al conjunto de leyes que programan la decision de conflictos mediante
una coercién que priva de derechos o infiere un dolor (pena) sin perseguir un fin
reparador ni de neutralizacion de un dafio en curso o de un peligro inminente. En la
sociedad existen relaciones de poder que intervienen en los conflictos como solucién
(cuando satisfacen a las partes o a la parte lesionada) o como mera decision. Toda

cultura tolera también que en la mayoria de los conflictos no intervenga el poder

46 Zaffaroni, Eugenio. En busca de las penas perdidas. Pag. 209.
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formalizado o, mejor dicho, ninguna sociedad admite que en todos los conflictos
intervenga ese poder. Las agencias politicas programan su intervencion sobre una paHe
de la conflictividad social mediante modelos; formalizan su decision segun areas
particulares (civil, mercantil, constitucional, administrativa, etc.), pero la formalizacion no
cambia la esencia de los modelos decisorios adoptados, porque el derecho no puede
programar mas que lo socialmente posible. Los principales modelos decisorios son: el

reparador, el conciliador, el correctivo, el terapéutico y el punitivo.™’

En el mismo sentido, Zaffaroni, acertadamente argumenta que las agencias politicas
formalizan la intervencion punitiva a través de leyes penales. Siendo necesario construir
el concepto de ley penal de modo que abarque las leyes penales manifiestas, como el
Codigo Penal y leyes penales especiales; asi como las leyes penales latentes, es decir,
las que manifiestan acciones y funciones no punitivas. Lo anterior, de forma que se

complementen y habiliten el ejercicio de un poder punitivo.

“La pena como delimitadora del horizonte del saber juridico penal™?, y con la afirmacion
de que el horizonte de proyeccion del derecho penal es proporcionado por la pena, la
legislacion debe abarcar dicha delimitacion. La pena en este sentido cumple con
funciones positivas y negativas. Cada teoria positiva de la pena le asigna una funcién
de que ésta es un bien para alguien. Segun esta teoria, se legitima el poder punitivo a
través de la pena, y con esto, el derecho penal. El mismo autor pone de manifiesto que

la legitimacion del poder punitivo es un componente del estado de policia que opera en

47 Zaffaroni, E., A. Alagiay A. Slokar. Op. Cit. Pag. 37
“8 Ibid.
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detrimento de un estado de derecho. De modo que se imponen las penas a los més
vulnerables. Todas las teorias positivas de la pena responden a la asignaciéon de una
funciéon determinada a la pena, le asignan al derecho penal la interpretacion de leyes
que disponer de coaccion, y conforme a esta interpretacion, se asigna una funcién

especifica a las agencias juridicas que deciden al respecto en cada caso.

El sentido negativo a esta teoria se asigna, toda vez que la pena constituye una
coercion, impone privaciéon de derechos o un dolor, no repara ni restituye, ni tampoco
detiene las lesiones ni neutraliza los peligros inminentes. La pena es un ejercicio de
poder que no atiende su funcién a restituir o reparar, sino funciona como una fuente de

coaccion directa que no responde a modelos de solucién o prevencion de conflictos.

En ese contexto, en los Ultimos afos se ha consolidado el sistema legalista en la
determinacion de la pena, derivado de la importancia de la concesién de un mayor
arbitrio judicial en la individualizacién de la pena. El proceso de individualizaciéon de la
pena es precisamente la existencia de margenes en los que pueda darse una decision
judicial, porque la ley al prever un hecho sancionable como delito, no puede tener en
cuenta las circunstancias particulares del hecho concreto. En un sistema de penas
relativamente determinadas, como Guatemala, el proceso de determinacién de la pena
configura notablemente el equilibrio de funciones que en el mismo han de atribuirse a

las instancias de la ley y de los érganos judiciales.

La determinacion de marcos legales, es competencia absoluta del legislador, y abarca

la seleccion del tipo y la medida de la pena de los delitos en la parte especial,
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estableciendo el marco penal abstracto, asi como la fijacibn de las reglas
determinacion, atendiendo al grado de ejecucién, participacién, atenuantes, agravantes,

con cuya aplicacion se obtiene el marco penal concreto.

La busqueda de la pena justa se transforma en el objetivo prioritario del sistema penal,
una vez que se vea obligado a intervenir y lo justo no sera lo que mas se acomode al
derecho positivo, pues su generalizacion, impide la correcta individualizacion de cada

supuesto.

Tal como se ha mencionado en apartados anteriores, la imposicion de una pena
transcurre a través de tres momentos esenciales. En primer lugar, el de determinacién
del marco legal abstracto o genérico, fase en la que el juez se limita a subsumir los
hechos concretos en los que todavia la determinacién de la pena se encuentra en etapa
de prevision legal. Aqui, el legislador describe en abstracto las penas que corresponden
a cada delito, y es el juez, quien debe concretar las consecuencias juridicas aplicables
al responsable, en atenciéon a los criterios de proporcionalidad. En segundo lugar, la
concrecion legal de la pena corresponde a imponer en funcion de las variables previstas
legalmente en torno a la ejecucion delictiva, es decir, todas y cada una de las
circunstancias particulares del delito en cuestion. La individualizacion legislativa de la
pena o determinacion del marco legal de la individualizacion judicial de la pena, se
delimita normativamente a un marco penal concreto, que permite el desarrollo correcto y

adecuado de la actuacion discrecional del juez.
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En tercer lugar, la fase de la estricta individualizacién judicial de la pena exacta que ha

de imponerse, dentro del marco legal preestablecido por el legislador y seleccionado .

con base en los criterios legales por el juzgador. En esta fase se distinguen entre la
determinacion de la pena en sentido estricto y en sentido amplio, es decir, entre la
individualizacion concreta de la cuantia de pena que dentro del marco penal
corresponde aplicar al responsable de la comision de un hecho delictivo, y la medicion

de un sustitutivo penal y de la clase de pena a aplicar.

En conclusion, la determinacion legal de marcos penales consiste en la traduccion de
un delito a una responsabilidad juridica determinada, que los legisladores, a la hora de
elaborar las leyes penales, previeron, atendiendo a cada una de las circunstancias
particulares. En este caso, el legislador determina un marco penal para la pena de cada
delito. En la determinacion de ese marco penal, se utilizan los criterios de prevencion
general y proporcionalidad con el dafio causado por el delito. La finalidad del
establecimiento de ese marco es la regulacién social para evitar que se lleven a cabo
actos daininos. En esta misma determinacion legal del marco penal no se establece la
pena exactamente, sino que se determina un margen de pena, con un maximo y un

minimo entre los cuales se debe concretar la misma.

La determinacion del marco penal aplicable a un delito concreto ha de especificarse
cual es el marco entre el minimo y maximo en que puede moverse el 6rgano
jurisdiccional a la hora de la individualizacién y ejecucion de la misma. Por esto es
importante que estén claramente definidos, para que dentro de los supuestos que se

establecen legalmente, se condiciona la actuacion judicial en el margen de
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discrecionalidad que normativamente se concede al juez para la determinacion exacta
del marco aplicable. La legislacion penal opta por el modelo normativo que regula la
determinacion judicial de la pena a partir de una decision legislativa que fija un limite
minimo y maximo de la pena prevista, dejando en manos del juez la determinacién de la
pena concreta entre estos limites, o establece, ademas, ciertas circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal que afecta el marco penal abstracto, asi como

criterios especificos del juez al individualizar la pena.

En principio, el 6rgano jurisdiccional tiene la tarea de determinar la pena
correspondiente al delito que se trate, atendiendo a una técnica legislativa que con
anterioridad ha establecido una extension minima o maxima correspondiente a la pena
de cada delito, los cuales funcionan como limites punitivos de la sancién juridica al caso

concreto.

4.4. ldoneidad de la norma penal

La idoneidad viene de la cualidad de lo apropiado o adecuado para algo. En el contexto
de la investigacion y en particular de este topico, tiene que ver con el “objeto de verificar
que la intervencion legislativa en derechos fundamentales representa un medio idoneo
o adecuado para contribuir al logro del fin que se pretende alcanzar con la misma.”®, es
por esto que se exige que una sancion sea apta o cualitativamente adecuadas para

alcanzar el fin de la conducta tipificada.

4% | opera Meza, Gloria. Principio de proporcionalidad y ley penal. Pag. 387.
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En ese sentido, el fin, como se ha mencionado, es la protecciéon de bienes juridicos. El
mismo autor senala que “entre medio y fin debe existir una causalidad positiva, es de‘c;ir,
cuando la intervencion legislativa contribuye a la creacion de un Estado de cosas en el
que la realizacién de un fin se vea incrementada en relaciéon con el estado de las cosas

al momento de su intervencion.”?

Ahora bien, cuando se trata de la aplicacién del principio de proporcionalidad en el
ambito penal, la légica operativa que se ha estudiado durante esta investigacion, no
sufre ningln cambio. Se trata mas bien, de establecer si la intervencién del poder
punitivo en la esfera juridica de los derechos, como la libertad, es proporcional; en otras
palabras, se trata de una intervencion idénea, necesaria y equilibrada a las exigencias

sociales juridicamente reguladas.

La légica de la idoneidad de la ley penal es que al momento de examinar si la medida
tiene un fin o si ese fin es constitucional y socialmente relevante para regularlo o
preverlo. Una vez, teniendo claro la idoneidad de la norma, ésta debera ser lo menos
aflictiva posible a la libertad del sujeto, por tanto, la sancién a contemplar debe ser
equilibrada en funcién del beneficio que se pretende obtener con su aplicaciéon. Esto se
traduce, en la exigencia del derecho penal a que sé6lo se debe sancionar los ataques
mas graves a los bienes juridicos, y luego, en que el derecho penal sélo puede ser

utilizado cuando no existan otros medios menos lesivos para protegerlos.

%0 Ibid.
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La ley penal expresa el pensamiento del legislador e implica siempre un juicio de valor -
imperativo y desfavorable- sobre determinada conducta que se desaprueba y se castiga
con una pena. La funcidbn que desempeiia la ley penal es castigar determinadas
conductas, implicando indirectamente la prohibicion de las mismas o estableciendo
mediatamente una norma de conducta. Las normas que describen delitos o faltas y
establecen penas se dirigen a todos los ciudadanos que integran la sociedad y también
a los oérganos judiciales encargados de su aplicacion, mientras que estos o6rganos

judiciales del Estado son los Unicos destinatarios de las normas que describen estados

peligrosos y establecen medidas de seguridad.

La idoneidad busca la eficacia de la norma, de manera que su aplicacién persigue el
menor coste posible de afectacion de derechos fundamentales. Este supuesto en el
ambito de determinacion legal de las penas, exige que la previsidon de una conducta
como tipo penal y la prevision de su consecuencia juridica, sean aptas para lograr la
finalidad que se pretende, haciendo juicio al principio de la intervencién minima o altima
ratio del derecho penal; ya que el legislador goza dentro de los limites que la
Constituciéon Politica de la Republica establece, de un amplio margen de libertad para
determinar las penas, atendiendo no sélo al fin esencial y directo de proteccion que

corresponde a la norma, sino también a otros fines o funciones legitimas.

En definitiva, la idoneidad de la ley penal, no sélo va dirigida a que la medida sea apta
para conseguir la protecciéon de un bien juridico en particular, sino que su idoneidad se
define también con respecto a la eficacia de ésta para lograr la “readaptacion social y

reeducacion del penado”, tal como lo senala el Articulo 19 de la Constitucidén Politica de
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la Republica de Guatemala. El contenido especifico de la idoneidad va a diferir

)

dependiendo del tipo de norma penal que se trate y del tipo de pena que se prevé.

4.5. Analisis de la omision legislativa en la formulacion de marcos penales
respecto a la transgresion del principio de proporcionalidad abstracta de la pena

del delito de los hechos sacrilegos

La tarea de determinacion legal del marco penal de los tipos penales corresponde al
legislador, partiendo de la técnica legislativa, definida como el conjunto de directrices a
las que se debe ajustar el actuar del legislador en la elaboracion, formulaciéon y
estructuracion idonea de preceptos juridicos de forma lbégica, concisa y sin
contradicciones internas atendiendo a los principio generales de Derecho, por tanto su
funcion esta dirigida a la seleccion de bienes que obtendran tutela juridica, como las
sanciones correspondientes a cada uno, es decir, establecer las penas, atendiendo a
los indistintos fines legitimos que éstas puedan cumplir. Todo lo anterior, conforme el
desarrollo legitimo del procedimiento de creacién de ley, regulado tanto por orden

constitucional como el la ley ordinaria de la materia.

El principio de proporcionalidad exige la existencia de proporcion entre la gravedad de
la pena y del delito, es decir, que las penas vayan acorde al delito cometido; dicha
proporcionalidad debe darse de forma abstracta y concreta; es decir, el enfoque dirigido
a la proporcionalidad abstracta corresponde al legislador a la hora de establecer los
marcos penales de la ley penal, mientras la concreta, le corresponde al érgano

jurisdiccional a la hora de imponer una pena por la comision de determinado delito.
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Particularmente, al referirnos a la primera, la proporcionalidad abstracta, que es la que
afecta a la fijacion por el legislador de los marcos penales y no a la cuestion de la
proporcionalidad de la pena en el momento de su individualizacién. Pero, ademas, ese
marco penal debe dejar suficiente margen al juez para adecuar la gravedad de la pena
al caso concreto, sin obligarle a imponer penas desproporcionadas en relaciéon con las
circunstancias del caso y con las circunstancias personales del reo; de este margen que
tenga el juez en la fase de individualizacion judicial de la pena, dependera que resulte
una pena respetuosa con el principio de proporcionalidad, respecto a la mayor o menor
amplitud, es decir, maximos y minimos legales como reglas de medicion o parametros

de actuacion del arbitrio judicial en la determinacién penal.

Tal como se ha afirmado con anterioridad, para que la decisiéon punitiva del legislador
sea respetuosa con el principio de proporcionalidad, el marco penal establecido para un
delito tiene que ser proporcional a la gravedad de la conducta que se incrimina en
abstracto. Ademas, ese marco penal debe dejar suficiente margen al drgano
jurisdiccional competente para adecuar la gravedad de la pena al caso concreto, sin
obligarle a imponer penas desproporciénadas en relaciébn con las circunstancias

particulares del caso y las circunstancias personales del acusado.

Del margen que tenga el juez en la fase de individualizacién judicial de la pena,
dependera que resulte la pena aplicable al delito en concreto, respetuosa con el
principio de proporcionalidad, asi como el principio de humanidad, principio de legalidad

penal y de ultima ratio. La mayor o menor amplitud del arbitrio judicial en la
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determinacion de la pena que corresponde dependera especificamente del sistema de
determinacion de la pena que utilice el Cédigo Penal. En el caso de Guatemala, é;;te
utiliza el sistema de pena relativamente indeterminada, es decir, el legislador
previamente ha establecido un limite minimo y maximo entre los cuales el juez debe
atender como margen para determinar, individualizar e imponer la pena

correspondiente. De esta forma se evitan futuras arbitrariedades en el ejercicio de su

funcion discrecional.

Por el contrario, los legisladores guatemaltecos, incurren en excepciones a este sistema
y al Articulo 65 del Codigo Penal el cual indica que “el juez o tribunal determinara en la
sentencia, la pena que corresponda, dentro del maximo y el minimo sefialado por la ley,
para cada delito, teniendo en cuenta la mayor o menor peligrosidad del culpable, los
antecedentes personales de éste y de la victima, el mévil del delito, la extensién e
intensidad del dafo causado y las circunstancias atenuantes y agravantes que
concurran en el hecho apreciadas tanto por su nimero como por su entidad o
importancia. El juez o tribunal debera consignar, expresamente, los extremos a que se
refiere el parrafo que antecede y que ha considerado determinantes para regular la
pena”’, asi como se ha desarrollado antes con respecto al delito de los hechos

sacrilegos el cual cuenta con una pena fija, sin limites entre lo minimo y maximo.

El Cédigo Penal, en su Articulo 255 Bis regula lo referente al delito de los hechos
sacrilegos, el cual establece que “cuando los hechos a que se refieren los articulos
anteriores relativos al hurto y robo, el objeto materia del delito sea destinado al culto,

sea cosa sagrada o no, tales como Santisimo Sacramento, Santos Oleos, Santas
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Imagenes, en bulto o en pintura, vasos sagrados, calices, copones, patenas, custodias,
corporales, purificadores, ornamentos, vestiduras sagradas, pilas bautismales,
confesionarios, pulpitos, coronas, resplandores, anillos, cadenas, pulseras, crucifijos,
floreros, candeleros; Cruz Alta, ciriales, incensarios, alcancias, Biblias o cualquier otro
objeto similar de alto contenido religioso, profano o histérico independientemente de
que se cometan o no en el lugar destinado al culto, la pena a imponer sera , para el
caso de hurto la de doce afos (12) de prisidén correccional inconmutables, y para el robo
la de veinte afios (20) de prisidn correccional inconmutables. En ambos casos se

impondra una multa de no menos del doble del valor de dichos objetos.

A las personas que a sabiendas adquieran, enajenen exporte, trafiquen o alteren en
cualquier forma dichos objetos o similares, la pena a imponer sera de diez afnos (10) de
prision correccional inconmutables, y multa del doble del valor de los objetos materia del

delito...”.

El delito de los hechos sacrilegos constituyen las acciones que voluntariamente alguna
o algunas personas cometen sobre articulos y objetos considerados por la lglesia
Catolica y los catélicos como sagrados por estar o no dedicados al culto. Este tipo penal
tiene tres variantes a considerar, toda vez que segun los elementos del tipo penal
puede encuadrarse dentro del tipo penal del hurto y el tipo penal del robo, asi como
dependiendo de la accion ilicita y la autoria podria ser de las personas que a sabiendas
de la procedencia ilicita adquieran, enajenen, exporten, trafiquen o alteren de cualquier

forma los articulos sefalados por el Articulo 255 Bis, respectivamente.
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Sin embargo, la norma penal referida anteriormente estipula que la pena a imponer,
para el caso de hurto sera de doce afios de prisiéon correccional inconmutables y para el
delito de robo de esta naturaleza sera de veinte afos de prision correccional
inconmutables. Partiendo de la simple lectura de ésta sancién, se deduce que la pena
impuesta para estos tipos penales no contempla los parametros que la ley penal
determina en el Articulo 65 del mismo, para la fijacion de la pena; por tanto, la
normativa penal sancionatoria relacionada al delito de los hechos sacrilegos regulado
en el Articulo 255 Bis, se convierte en una sancién arbitraria e impositiva,
principalmente conforme a lo estipulado en la doctrina respecto al principio de
proporcionalidad de la pena, tanto de forma abstracta y concreta; ya que la
determinacion de la pena no cuenta con un minimo de limite, limitando el actuar del

juzgador para poderla individualizar.

La omision legislativa a la que se hace referencia, deberia ser enmendada con las
siguientes caracteristicas: a) que se contemple la fijacibn de un marco punitivo
relativamente amplio, es decir, que permita la distincion de un limite menor, en razén de
la observancia del principio de proporcionalidad y humanidad de las penas; b) que el
juez o tribunal pueda moverse en ese marco utilizando unos criterios legales
orientadores y razonando expresamente su decision unitiva, decision cuya adecuacion
a los parametros legales preestablecidos por el legislador. De todas formas, cualquiera
que sea el margen dejado al arbitrio judicial en la determinacién de la pena, el respeto
al principio de proporcionalidad lo exige el legislador penal, es que en la fijacion del
marco penal de un delito, tenga en cuenta la diferente gravedad de las conductas que

pueden subsumirse en él, de forma que no resulte para el juez la obligacién de aplicar
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una pena que, en el caso concreto, parezca claramente injusta; asi como la
transcendencia juridica del delito, tomando en consideracién la idoneidad del precepto

legal que determina.

De lo anterior, es evidente que dicha ley sustitutiva penal, especificamente en el articulo
citado no determina un minimo de pena, sino exclusivamente el maximo y aqui es
donde se centra el problema objeto de esta investigacion. Toda vez que en la busqueda
de un sistema que permita al érgano jurisdiccional la imposicion de la pena justa
conforme al delito y la importancia social debera ser proporcional, evitando de esta

forma, penas exageradas, irracionales o crueles.

Por consiguiente, se reconoce la existencia en primera instancia, la previa fijacion del
delito y el marco de pena que corresponde a cada delito por parte del legislador, es
decir, al legislador corresponde seleccionar los bienes juridicos que merecen proteccion
penal dentro de un determinado modelo de convivencia social y fijar las sanciones
penales necesarias para preservar este modelo, como parte de sus quehaceres
legislativos. De aqui surge la importancia del principio de proporcionalidad, ya que
constituye un parametro o limitacién del ius puniendi, ya que este principio opera en el
momento de la creacion del Derecho por los legisladores, como en el de su aplicacién

por los érganos jurisdiccionales e incluso al momento de la ejecucién misma de la pena.

No obstante, y atendiendo a lo descrito en los parrafos anteriores, se evidencié que en
la legislaciéon penal guatemalteca, se omiti6 por completo la existencia de minimo de

escala penal dentro del marco penal aplicable al delito de los hechos sacrilegos
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regulado en el Codigo Penal, toda vez que se establece exclusivamente el maximo de
pena, es decir, se transgrede de manera clara el principio de proporcionalidad abstracta
de la pena, ya que es consecuencia del actuar legislativo en la determinacion del marco

penal de este delito; toda vez que el marco penal permite al juez graduar la

responsabilidad penal dentro de una valoracion previa realizada por el legislador.

Ademas, trae como consecuencia la limitacién a la actividad de individualizacién judicial
de la pena, ya que tal como el Cédigo Penal, sefala en su Articulo 65, “el juez o tribunal
determinara, en la sentencia, la pena que corresponda, dentro del maximo y el minimo
sefalado por la ley, para cada delito, teniendo en cuenta la mayor o menor peligrosidad
del culpable... la extension e intensidad del dafio causado”. En este caso en particular
el arbitrio judicial en la determinaciéon de la pena queda limitado a una escala maxima
penal sin existir un rango entre el minimo y maximo de limite para la pena del delito de
los hechos sacrilegos. Cuando la individualizacién de la pena constituye el acto de
discrecionalidad juridicamente vinculada en el sentido de que el juez o tribunal puede
deliberar libremente en principio dentro del marco legal previamente determinado por el
legislador para un tipo penal, correspondiéndole la misién de concretar la conminacion
penal de la ley, para el caso en concreto, orientando su actuar por los principios
contenidos expresamente en la ley o derivados de los fines de la pena. Es imperante
gue exista una construccion elaborada del margen de libertad que se limita en el grado
minimo por la pena y el grado maximo de ésta; de modo, que el juez tenga espacio para

determinar la graduacién concreta y adecuada de la pena.
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Por otra parte, y derivado del analisis del Articulo 255 Bis del Cdédigo Penal, se
determiné que existe un concurso aparente de leyes. El concurso aparente de leyes ¢
normas penales se produce cuando a un mismo hecho, en apariencia se le pueden
aplicar mas de un precepto juridico penal, pero solo uno de ellos puede serlo. El
problema se suscita por la circunstancia de que aparentemente esos preceptos
contienen elementos objetivos muy similares, y que si se comete el error de realizar un
burdo analisis cualquiera o todas las normas concurrentes se podrian aplicar; sin
embargo, uno de ellos ofrece aquellos elementos que son mas especificos y que, por lo

tanto, solo esa norma o precepto es aplicable al caso concreto.

Toda vez que la accién de robar o hurtar objetos de religiosos, ya estaba regulado con
anterioridad al tipo penal de los hechos sacrilegos. El Articulo 247 en su inciso 7°
sefiala que existe hurto agravado “cuando fuere de cosas religiosas o militares, de valor
cientifico, artistico o histérico o destinadas al uso u ornado publicos.” Mientras que »el
Articulo 252 en el inciso 7°, contempla que incurre el robo agravado “cuando concurriere
en alguna de las circunstancias contenidas en los incisos 1°, 2°, 3°, 6°, 7°, 8° 9° 10y
11 del articulo 247 de este Codigo”. Es decir, que abarca cuando se trata de objetos
religiosos, tal como se indic6é anteriormente. El hurto agravado se sanciona con pena de
prision de 2 a 10 afos, mientras que el robo agravado de 6 a 15 afos. Posteriormente,
se crea la figura delictiva de los hechos sacrilegos mediante el Decreto Namero 36-94
con el que se busca proteger los sentimientos nacionales y tradicionales a luz de los

objetos o bienes histéricos, artisticos, religiosos y culturales del pais.
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En 1997, el Congreso de la Republica de Guatemala emitio el Decreto 26-97 que
contiene la Ley para la Proteccion del Patrimonio Cultural de la Nacion, ley penal
especial que regula por completo en su Articulo 49 la materia tratada por el Articulo 255
Bis del Cadigo Penal, al establecer que el hurto y robo de objetos de arte sacro, tales
como el Santisimo, Sacramento, Santos Oleos, imagenes en relieve, pintura, cruces,
incensarios, alcancias, o cualquier otro objeto similar de contenido religioso. Para el
caso de hurto, correspondia la pena de privaciéon de libertad de seis a nueve afios,
mientras que para el caso de robo, la pena era de nueve a doce afos, ademas de una
multa no menor del doble del valor de los objetos. Es asi, como se puede apreciar que
el Articulo 255 Bis del Codigo Penal fue derogado tacitamente por el cuerpo legal
referido anteriormente, ya que trata la materia concreta de este precepto legal, ademas

de ser una ley posterior.

No obstante, en 1998, bajo el Decreto Nimero 91-98, el Congreso de la Republica de
Guatemala emite reformas a la Ley para la Proteccién del Patrimonio Cultural de la
Nacion, regulando el hurto, robo y trafico de bienes culturales, estableciendo que
cuando se trate de estas actividades delictivas, se sancionara conforme lo establece el
Caodigo Penal. Con esto se derogé el Articulo 49 del Decreto Numero 26-97 del

Congreso de la Repubilica.

En ese sentido, el Codigo Penal adicioné por el Articulo 23 del Decreto Numero 33-96
del Congreso de la Republica de Guatemala el Articulo 332 A respecto al hurto y robo
de tesoros nacionales, el cual literalmente manifiesta “se impondra prision de dos a diez

afos en el caso del Articulo 246 (hurto) y prisiéon de cuatro a quince afos en los casos
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del Articulo 251 (robo), cuando la apropiaciéon recayere sobre: 2) Bienes de valor
cientifico, cultural, historico o religioso”. Queda claro que el mismo Articulo 255 Bis ha
sido derogado tacitamente en varias ocasiones, sin embargo, el mismo ha sido aplicado
en los Ultimos afios, siendo totalmente perjudicial para el sujeto objeto de la pena
impositiva que este tipo penal actualmente regula. Tal es el caso de Benjamin Alcon
Mejia quien fue condenado en noviembre de 2016 a la pena de doce afios de prision
por haber robado trescientos dieciocho quetzales (Q318.00) de ofrenda de una Iglesia

en Cantel, municipio del departamento de Quetzaltenango.

Es evidente que la misma conducta esta tipificada en varios articulos del mismo cuerpo
penal, con penas diferentes. Esto ademas de ser ambiguo a la hora de aplicar la ley
penal, es completamente arbitrario para el condenado, tal como se mencion6 antes.
Finalmente, resulta imposible tener como validas todas y cada una de las norrhas

penales que regulan la misma conducta.

Nuestro sistema constitucional, supone un derecho penal minimo, en donde se
pretende limitar el derecho penal, y en concordancia con uno de los principios
principales de la pena que se trat6 el apartados anteriores, suponiendo que el principio
de la maxima utilidad posible de potenciales victima debe combinarsé con el minimo
sufrimiento juridico tutelado, el cual puede ser protegido a través de la privacion de
bienes juridicos. Una restriccion a un derecho fundamental es contraria al principio de
proporcionalidad cuando no sea idénea o necesaria, entendiendo por necesaria el
caracter de subsidiaridad y Gltima ratio del derecho penal. Toda pena que sobrepasa las

necesidades de la eficacia penal, seria excesiva, por lo tanto, vejatoria y violatoria al
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Articulo 5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el cual como es bien
sabido, prohibe las penas crueles, inhumanas y degradantes. Una amenaza de pena no
debe ser desmesurada en relaciéon con el tipo y gravedad de la conducta que se desea

castigar.

De manera tajante se establecen doce afios de prision en el caso de hurto y veinte afios
de prisiéon en el caso de robo, agregando que en ambos casos se impondra una multa
de no menos del valor de los objetos bajo tutela juridica. Ademas es notable que dicha
conducta se tipifica con mucho mayor rigor, por tratarse de valor religioso, en lugar de
una acciéon que priva de la vida a una persona. En definitiva, la pena contemplada en el
Articulo 255 Bis del Codigo Penal, viola el derecho constitucional de libertad y justicia,
principalmente, toda vez al decretar sanciones que violentan los derechos
fundamentales de la persona, el Estado incumple con su obligator_iedad de tutelar el

bien juridico protegido de libertad y justica.

A su vez, violenta el principio de humanidad de las penas contemplado tanto en el
Articulo 5 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, mismo articulo de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Regla 1 de las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas, y en consecuencia el Articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Republica, con el cual se pretende evitar que el sistema penal abarque sanciones que
resulten crueles o denigrantes para el sometido a ellas. Y tal cual se plante6 desde el
inicio, esta falta de observancia a las buenas practicas legislativas, que hacen alusion a
una omision de un marco penal concretamente establecido, la pena impositiva y

arbitraria que regula el delito de los hechos sacrilegos contraria el principio de
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proporcionalidad abstracta de la pena, pero sobre todo, violenta el respeto de la
dignidad humana y base de los derechos fundamentales de la persona sujeta a una

condena vejatoria.

Y dado que la principal tarea de la determinacién de la pena es la identificacion de los
criterios que deben orientar la decisién y fijaciéon de las circunstancias y factores que
deben o no deben ser consideradas por el juez al momento de imponer la pena
concreta, proceso que suele ser designado como individualizacién de la pena. En él
tiene gran importancia la funciéon que se asigne a la pena en las distintas fases en que
ella opera: en su conminacién abstracta, en su imposicién judicial, o en su ejecucién
administrativa. En dicho proceso de individualizacion, el juez debe aplicar los criterios
establecidos en la ley para cuya interpretacion sera de importante auxilio la funcion

atribuida a la pena.

La determinacién de la pena requiere la fijacién de un marco penal capaz de respetar el
principio de proporcionalidad, el cual se vincula con la importancia del bien juridico. La
dafnosidad social de la conducta y la actitud interna disvaliosa se conviertan en un punto

de referencia obligado que incidira en la aplicacién de la pena.

El mandato de determinacion de las penas logra su cometido cuando cuenta con una
pena definida, precisa y cuando existe una relacibn de adecuaciéon entre el
comportamiento antijuridico y la lesién a un bien juridico. El marco penal permite al juez
graduar la responsabilidad penal dentro de una valoraciéon previa realizada por el

legislador. Evita no sélo la arbitrariedad judicial o el subjetivismo del juez, sino también
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la rigidez y la dureza en la administracion de justicia penal, permitiendo la aplicacion

equitativa de la ley penal teniendo en cuenta las circunstancias en los que el hecho se
cometido.
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La investigacion realizada se basé en demostrar la evidente transgresion al principio de
proporcionalidad abstracta de la pena en virtud de la omision legislativa en la formulacion
del marco penal para el delito de los hechos sacrilegos contemplado en el Articulo 255
Bis del Cadigo Penal. Actualmente este tipo penal contempla sanciones determinadas o
fijas que violentan la proporcionalidad y la humanidad de las penas, convirtiéndolas en
arbitrarias e impositivas, toda vez que carece de parametros entre el maximo y minimo
de pena; y conforme la extensién temporal de la pena, por regla general, se debe fijar
entre un maximo y un minimo, para que el juez tenga libertad de accioén y discrecionalidad
al adecuar la sancion al caso concreto entre los limites establecidos legalmente, tal como
lo sefiala el Articulo 65 el mismo cuerpo legal, durante el momento de la individualizacién

de la pena.

Todo lo anterior, deja entrevisto la inobservancia de las técnicas legislativas a la hora de
establecer los tipos penales con su sancion respectiva, ademas de la inobservancia a los
principios generales de derecho, del proceso penal y de la pena, asi como las garantias

constitucionales y derechos fundamentales del imputado.

Con lo anterior se pretende dar a conocer la importancia del actuar judicial bajo la
observancia de marcos penales claramente establecidos en la legislacion guatemalteca,
y de hacer efectiva la correcta aplicacion de la ley penal en los momentos procesales
precisos a los cuales esta sujeto un individuo, en este caso el delito de los hechos

sacrilegos, no menos importante, evitar la irracionalidad del poder punitivo.
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