»wmmj .

- UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

VULNERACION DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN LA APLICACION JUDICIAL
DE LA PELIGROSIDAD COMO ELEMENTO SUBJETIVO PARA LA FIJACION DE LA
PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD '

~ ANDREA ISABEL GARCIA HERNANDEQ/ .

GUATEMALA, NOVIEMBRE DE 2019


emiimpresos02
Cuadro de texto


UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

VULNERACION DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN LA APLICACION JUDICIAL
DE LA PELIGROSIDAD COMO ELEMENTO SUBJETIVO PARA LA FIJACION DE LA
PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

\' ’/ | ?,fesef{fééa a Ié\ Honqraﬁive Jur;f;\ Dlrectlva 5
dela
“Fa"cql';ad de Cienci_§§, juridicas y Somales

e< o Lt Universid;d de San Carlos de Guatemala

. Por
ANDREA ISABEL GARCIA HERNANDEZ

, Previo a conferirsele el grado académico d &

LICENCIADA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

o

e,

Y IoéAﬁiﬁﬁiééﬁ’?ﬁfﬁf\e\sioﬁ;ies de

ABOGADA Y NOTARIA

Guatemala, noviembre de 2019



emiimpresos02
Cuadro de texto


DECANO:
VOCAL I
VOCAL Il
VOCAL il
VOCAL IV:
VOCAL V:

SECRETARIO:

Primera Fase:

Presidente:
Vocal:
Secretario:

Segunda Fase:

Presidente:
Vocal:
Secretario:

HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DE LA

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

DE LA

UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

Lic. Gustavo Bonilla

Licda. Astrid Janette Lemus Rodriguez
Lic.  Henry Manuel Arriaga Contreras
Lic.  Juan José Bolafios Mejia

Br. Denis Ernesto Velasquez Gonzalez
Br.  Abidan Carias Palencia

Lic. Fernando Antonio Chacon Urizar

TRIBUNAL QUE PRACTICO
EL EXAMEN TECNICO PROFESIONAL

Lic. Marvin Omar Castillo Garcia
Lic. Elios Uriel Samayoa Lépez
Lic. Ery Fernando Bamaca

Licda. Sonia Eugenia Calderén Contreras
Licda. Jennifer Maria Isabel Soliz Revolorio
Lic. Héctor Osberto Orozco y Orozco

RAZON: “Unicamente el autor es responsable de las doctrinas sustentadas y contenidas
en la tesis” (Articulo 43 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico).



emiimpresos02
Cuadro de texto


USAC

TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

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

19 de junio de 2018.
Atentamente pase al (a) Profesional, CARLOS ENRIQUE RIVERA CLAVERIA
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
ANDREA ISABEL GARCIA HERNANDEZ , con carné 201401613 ,
intitulado VULNERACION DELDng};jPi%;‘:tDE CULPAB[I;%M EN LA APLICACION JUDICIAL DE LA

PELIGROSIDAD COMO ELEMENTO SUBJETIVO PARA LA FIJACION DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD.

de tesis propuesto.

El dictamen correspondient
concluida la investigacion, e

estadisticos si fueren necesario

bibliografia utilizada, si aprueba : ngdé;,,iﬁyyéyﬁéacién. Expresamente declarara

que no es pariente del (a) estudiante thrq de los grados de_

pertinentes.
. . . . %%h‘N 04910
Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo. @0 e O vy J‘o‘
s

S G &

e il
LIC. ROBERTO OR AMARTINEZ\ Z —=8 _ §
Jefe(a) d nidad §e Asesorip de Tesis %, A

~— (QVSHNYA il wﬁb

Fecha de recepcion_A()_/ 0 12010, . 1

<

Asesor(a)
(Firma y Sello) )

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala



emiimpresos02
Cuadro de texto


Carlos Enrique Rivera Claveria 7
Abogado y Notario FACULTAD DE CIE

JURIDICAS Y SOCIALY
puioaws!

NS
Guatemala, 12 de febrero de 2019. 14 FER 2019
Licenciado Roberto Fredy Orellana Martinez L DAD H&%&,E%Eg‘s

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis de la Hora:

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de lafimai—-
Universidad de San Carlos de Guatemala \

Licenciado Orellana

Atento hago de su conocimiento el dictamen como asesor de
tesis de la bachiller Andrea Isabel Garcia Hernandez, carné
numero 201401613, de conformidad con el nombramiento con
fecha 19 de junio de 2018, del trabajo de tesis intitulado

Vulneracién del Principio de Culpabilidad en la Aplicacién.

Judicial de la Peligrosidad como Elemento Subjetivo para la
Fijacidén de la Pena Privativa de Libertad, como sigue:

Contenido: La investigacidén se estructurdé en cinco capitulos,
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penal, la teoria de la pena, la individualizacién de la pena,
la peligrosidad y medidas de seguridad, y la vulneracién del
principio de culpabilidad en la aplicacién judicial de 1la
peligrosidad como elemento subjetivo para la fijacién de 1la
pena privativa de libertad, advirtiéndo la necesiad de 1la
derogacién del ente peligrosidad, (mayor o menor peligrosidad
del culpable), mediante reforma legislativa del articulo 65,
del Cédigo Penal.
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de la pena privativa de libertad, en intima relacidén con las
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Contribucién: El1 trabajo de tesis expuso la vulneracién del
principio de culpabilidad, al apliacar los Jjueces en
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Conclusidén: Lo relevante de 1la conclusidén fue exponer la
comprobacidén hipotética de la problemadtica, al aplicarse el
ente de la peligrosidad al resolver el conflicto sometido al
juzgador o tribunal, se ©propone como solucién a esa
problemdtica real, la reforma del Articulo 65, del <Cdédigo
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para su aprobacidn, (Articulo 31, del Normativo para 1la
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La investigacidon es de tipo cualitativo, pertenece a la rama del derecho publico,
especificamente al derecho penal, en virtud de contemplar en el parrafo primero del
Articulo 65 del Cdodigo Penal, una vulneracion del principio de culpabilidad al establecer
la peligroéidad como elemento subjetivo para la fijacion de la pena privativa de libertad,
con el cual se pretende sancionar una probable conducta futura indemostrable y dando

lugar a innumerables arbitrariedades, puesto que la peligrosidad unicamente puede ser

fundamento para aplicar una medida de seguridad mas no una pena.

El estudio se realizé en el departamento de Guatemala, en el periodo comprendido del
afno 2015 al 2017, siendo el objeto de estudio el primer parrafo del Articulo 65 del Codigo
Penal, y los sujetos de estudio los Tribunales de Sentencia Penal, Narcoactividad y

Delitos Contra el Ambiente.

Como aporte académico, se establecid que existe una vulneracion del principio del
culpabilidad al momento que los jueces en Guatemala toman en consideracién el
elemento de la peligrosidad y, para garantizar los principios y garantias constitucionales
en materia de derecho penal, dentro de la misma se sugiere al legislador una propuesta
de reforma, en el sentido que la pena se fije unicamente dentro de los limites sefalados

para cada delito, la gravedad del ilicito y la culpabilidad del sujeto.
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HIPOTESIS

El mecanismo juridico adecuado para evitar que los jueces en Guatemala vulneren el
principio de culpabilidad al tomar en consideracién la peligrosidad como elemento
subjetivo para la fijacion de la pena privativa de libertad es la reforma del primer parrafo
del Articulo 65 del Codigo Penal, en el sentido que la pena se fije Unicamente dentro de

los limites sefialados para cada delito, la gravedad del ilicito y la culpabilidad del sujeto.
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La investigacion realizada confirma la hipotesis planteada en base al resultado obtenido
utilizando el método juridico-historico y el método analitico, partiendo del analisis
evolutivo de la fijacion de la pena privativa de libertad y el analisis realizado sobre
diversas teorias, estudios, sentencias nacionales e internacionales, se determind que
existe una vulneracién del principio de culpabilidad al momento que un juez toma en

consideracion la peligrosidad como elemento subjetivo para la fijacion de la pena privativa

de libertad.

Derivado de lo anterior, la hipotesis planteada fue validada en virtud de ser el mecanismo
juridico adecuado, para evitar el problema, la reforma del primer parrafo del Articulo 65
del Cédigo Penal, en el sentido que la pena se fije Unicamente dentro de los limites

sefialados para cada delito, la gravedad del ilicito y la culpabilidad del sujeto.
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La investigacion reviste de importancia, en virtud de la necesidad de realizar un analisis
del primer parrafo del Articulo 65 del Codigo Penal, a fin de que el Estado cumpla con lo
establecido en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos, con el objeto de evitar vulneraciones a
principios fundamentales del derecho penal y coadyuvar a mejorar el sistema penal

guatemalteco.

La problematica que ha permitido indagar sobre la necesidad de reformar el citado
articulo es que, a pesar que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala es
garantista y que en el ambito del derecho penal hubo una transicion del sistema inquisitivo
al sistema acusatorio, fundamentado en el derecho penal de acto, en el primer parrafo de
este articulo aun existen resabios del modelo subjetivista basado en el derecho penal de
autor, puesto que establece la peligrosidad como elemento para la fijacion de la pena,
facultando a los jueces en Guatemala a fijar una pena, principalmente la pena privativa
de libertad, no solo por el acto ejecutado, sino también por la personalidad del sujeto, su

apariencia, su statu econdmico y su probable conducta futura.

El objetivo general de la investigacion era demostrar que se vulnera el principio de
culpabilidad al momento que un juez toma en consideracion la peligrosidad como
elemento para la fijacion de la pena privativa de libertad, objetivo que fue alcanzado, en
virtud de que la peligrosidad, segun la doctrina y la jurisprudencia, es un elemento
subjetivo carente de cualquier contenido valido, siendo el mecanismo juridico adecuado
para evitar el problema la reforma del primer parrafo del Articulo 65 del Cédigo Penal, por
parte del Congreso de la Republica de Guatemala.



emiimpresos02
Cuadro de texto


no solo como principio sino también como elemento positivo del delito; en el segundo, se

desarrolla todo lo relativo a la teoria de la pena y en especifico a la pena privativa de
libertad; el tercero, se refiere a la individualizacion de la pena estableciendo vy
desarrollando cada uno de los elementos en los que se basa el juez al momento de fijar
una pena; el cuarto, desarrolla la peligrosidad y las medidas de seguridad, haciendo una
distincion de estas ultimas con la penas; finalmente, en el quinto capitulo, se realiza el
analisis de la vulneracion del principio de culpabilidad en la fijacién de la pena privativa
de libertad en Guatemala y se puntualiza, en la necesidad de reformar el parrafo primero
del Articulo 65 del Cédigo Penal, sugiriendo una propuesta de reforma al legislador,

acorde a los principios y garantias constitucionales en materia penal.

Los métodos utilizados en el trabajo fueron el método juridico-histérico y el método
analitico, puesto que partiendo del analisis evolutivo de la fijacion de la pena privativa de
libertad y el analisis realizado sobre diversas teorias, estudios y fallos nacionales e
internacionales, se determin6 que existe una vulneraciéon del principio de culpabilidad, al
momento en que un juez toma en consideracion el elemento de la peligrosidad. La técnica
utilizada para reforzar la investigacion fue la revisidon bibliogréfica, la cual permitio

comprobar la hipétesis planteada.

En Guatemala existe normativa que no se adapta a la realidad social o que es
incompatible con los principios y garantias establecidas en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, como es el caso del primer parrafo del Articulo 65 del Codigo
Penal, por ello, se hace necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala realice
una reforma de este Articulo, en el sentido de que la pena se fije Unicamente dentro de
los limites sefalados para cada delito, la gravedad del ilicito y la culpabilidad del sujeto,
a fin que se eliminen resabios de la Escuela Positivista en el Cédigo Penal y sea una

norma funcional dentro del sistema juridico y social moderno.

(i)
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CAPITULOI

1. La culpabilidad en el derecho penal

El término de culpabilidad reviste importancia en el derechq penal, constituye no solo un
elemento positivo del delito, sino también un principio que sirve de limite a la facultad
sancionadora del Estado, en la medida que no puede imponérsele una pena a un sujeto,
si no es como consecuencia de la comision de un delito debidamente comprobado a

través de un proceso penal.

1.1. Derecho penal

El derecho penal es una de las ramas mas antiguas del saber juridico, cuyo surgimiento
obedece a la necesidad de regular la conducta del hombre en sociedad, a través de la
imposicion de una sancién o pena, con el objeto de proteger valores fundamentales del
hombre, a fin de lograr un orden social y una convivencia pacifica. Ese orden social exige
también el involucramiento de otras instituciones sociales, asi el funcionamiento de tales
instituciones se logra a través de su inclusién en el sistema de control social que opera

en la sociedad y el cual es irrenunciable a ella.

Este sistema de control social esta compuesto por subsistemas, cada uno de los cuales

se encarga de un sector concreto de la sociedad. Es por esa razén que el derecho penal
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penal.

1.1.1. Definicion

a.

Punto de vista subjetivo jus puniendi: Es “la facultad de imponer penas que tiene el
Estado como Unico ente soberano...es el derecho del Estado a determinar los delitos,
sefalar, imponer y ejecutar las penas correspondientes o las medidas de seguridad
en su caso.”' Derivado de lo anterior, el derecho penal desde el punto de vista
subjetivo se refiere a la potestad‘ de penar exclusiva del Estado, es un atributo que
deviene de su soberania estatal que le permite determinar los delitos y las faltas, e

imponer una pena o medida de seguridad.

Punto de vista objetivo o jus poenale: Es el “conjunto de normas juridico — penales
que regulan la actividad punitiva del Estado, que determinan en abstracto los delitos,
las penas y las medidas de seguridad, actuando a su vez como un dispositivo legal
que limita la facultad de castigar del Estado, a través del principio de legalidad...”. Es
decir, el derecho penal, desde este punto de vista, es un conjunto de normas o

disposiciones juridicas establecidas por el Estado, que regulan las conductas

" De Leon Velasco, Héctor; José Francisco De Mata Vela. Derecho penal guatemalteco, parte general. Pag. 4
2 Ibid.
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tipificadas como delitos o faltas, y establecen las correspondientes penas y

de seguridad.

c. Definicién integral: Es “un conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan
el ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado...”. De esta manera el
derecho penal se encuentra conformado tanto por normas juridicas como por
instituciones, principios y doctrinas que regulan la facultad sancionadora del Estado
al momento de imponer una pena a un sujeto como consecuencia de la comision de

un delito previamente comprobado a través de un proceso penal.

1.1.2. Naturalezajuridica

Derivado de las definiciones anteriores se puede afirmar que el derecho penal es de
naturaleza juridica publica, porque la labor de imponer una pena o una medida de
seguridad es una funcién publica, que Unicamente pertenece al Estado, como expresion
de su soberania, ademas, de que la comisién de cualquier conducta delictiva crea un
vinculo entre el transgresor de la norma'y el Estado, puesto que este ultimo es el unico
titular del poder punitivo. Solamente el Estado tiene esa potestad, ius puniendi, de
imponer una determinada sancién derivado de la comision de un delito, para proteger

intereses, tanto individuales como colectivos, a fin de lograr la paz social.

3 Jiménez de AsUa, Luis. Lecciones de derecho penal. Pag. 31
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1.1.3. Caracteristicas

Es una ciencia cultural o social: El derecho penal es una ciencia cultural o social, su

objeto de estudio es el deber ser y no el ser de las conductas humanas en sociedad.

Normativo: Es normativo porque esta conformado por normas juridicas penales de
naturaleza coercitiva, las cuales contienen mandatos o prohibiciones encaminadas a

regular la conducta humana en una sociedad.

Positivo: Unicamente se consideran normas juridicas penales aquellas que han sido
creadas por el Estado con las formalidades establecidas legalmente y solo se

consideraran como delitos aquellas conductas tipificadas por la ley.

Publico: En virtud que solo el Estado tiene la potestad de determinar las conductas
que se van a tipificar como delitos y de imponer una pena o medida de seguridad por
la comision de los mismos. Unicamente el Estado tiene esa facultad de castigar

derivado de la comisiéon de un delito, ius puniendi.

. Valorativo: Las normas juridicas penales son elaboradas para el cumplimiento de sus
fines a través de una valoracion previa que permite calificar ciertas conductas como
delitos, los cuales, en caso de comisién, conllevan a una sancion, asimismo, el juez,
al momento de emitir una sentencia, califica la conducta humana de acuerdo a una

valoracién.
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exista el derecho penal no puede dejar de ser sancionador, pues nunca puede

prescindir de la aplicacion de una pena, para cumplir el fin de orden y paz social.

Preventivo: Con el surgimiento de las medidas de seguridad el derecho penal dej6 de
ser eminentemente sancionador, adoptando ademas la caracteristica de ser
preventivo, busca evitar la comisién de un delito anticipandose al hecho delictivo. Es
asi como tiene una tarea social frente al delincuente y eso significa que la prevencion
especial socializadora y resocializadora tiene que estar presente en la misma medida

que la prevencion general.

Rehabilitador: No solo busca imponer una sancién, sino también que el delincuente
pueda reincorporarse a la sociedad. Esta caracteristica esta ligada con la prevencion,
pues a través de la imposicién de una sancién y la exitosa reincorporacion del sujeto

qgue ha delinquido a la sociedad se pretende evitar que el sujeto vuelva a delinquir.

Fragmentario: Debe ser subsidiario, accesorio y de minima intervencion, es decir,
unicamente debe utilizarse cuando los demas subsistemas de control social, no hayan
podido neutralizar la problematica, ya que debe ser el tltimo recurso del Estado contra

la agresion delictiva, por ser un recurso de ultima ratio.
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j. Finalista: Tiene como objetivo principal regular las conductas humanas en socieé%ﬂ a
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través de la imposicion de una sancién, a fin de conservar el orden social y juridico

establecido.

1.1.4. Escuelas del derecho penal

Histéricamente dos han sido las escuelas del derecho penal que han tomado mayor
relevancia y que se contraponen una con la otra. De acuerdo con los principios difundidos
por el iluminismo, la pena se justificaba en la utilidad social, es decir, debia entenderse
como un medio de defensa social que funcionaba como una intimidacion a la colectividad,
prevencion general, y su limite debia encontrarse en las exigencias de la necesidad. Con
esas ideas fundamentales la Escuela Clasica tuvo sus inicios a principios del Siglo XIX

en la Escuela de los Juristas.

Dentro de esta escuela el derecho penal “va encaminado al desempefio de una funcion
ético-redistributiva, y por ende, la cantidad y la gravedad de la pena deben ser
proporcionadas a la gravedad del delito cometido. El delito aparece en esta nueva
concepcién como un “ente juridico” y no como un ente de hecho; en tanto que el
delincuente es relegado a un segundo plano y se le exige la responsabilidad de un
hombre medio”™, en cuanto a la aplicacion de las penas, se bas6 sobre el presupuesto

del libre albedrio del delincuente y la responsabilidad moral.

4 Estrada Arispe, Carlos Enrique. Manual de derecho penal guatemalteco, parte general. Pag. 5
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La Escuela Clasica fue la reaccion contra la barbarie y la injusticia que el derech
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del reconocimiento de garantias individuales y la limitacion al poder absoluto del Estado,
sostenia que el fundamento del jus puniendi del Estado era la justicia, pero restringido
por la necesidad de la defensa. Las ideas que dieron origen a esta escuela tuvieron su
antecedente inmediato en la corriente de pensamiento de Beccaria, expuesta en su libro
De los delitos y las penas. Su obra se basd en la critica a los abusos del derecho penal,

del proceso penal y de la imposicidn de la pena en su época.

Por otro lado, surge a mediados del Siglo XIX, en ltalia, la Escuela Positiva, como una
nueva corriente de pensamiento del derecho penal, constituyéndose bajo principios y
postulados mas uniformes que la Escuela Clasica. Esta escuela generd una revolucion
en el campo juridico-penal, provocando una confusién en las ideas de esa época y, con
ello, la crisis del derecho penal clasico. La doctrina positiva fue elaborada por Cesare
Lombroso, Enrico Ferri y Rafael Garofalo. Nace como una reaccién a los excesos
juridicos de la Escuela Clasica, a su extremo formalismo, al abuso de la dogmatica, al

olvido del delincuente y su creencia de haber agotado la problematica juridico-penal.

Mientras que la Escuela Clasica habia excluido al delincuente de sus construcciones
juridicas, esta escuela lo elevd a un primer plano, partié de la idea que el objeto del
derecho penal es el hombre y el método a usar era el positivo-inductivo, por esa razén,
la ciencia penal no consideraba al delito como un ente juridico, sino como una conducta

humana, como un fendmeno individual y social, por ello, era importante estudiar al
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vivencia y del medio que le rodea, resulta inaplicable la tesis del libre albedrio, por

mismo, la pena no podia ser vista como un castigo. -

El positivismo era predominantemente determinista y se asienta sobre la responsabilidad
social, por esa razén es considerada la precursora de la doctrina de la defensa social, la
cual establece que la sociedad tiene derecho a defenderse de los ataques de quienes lo
hacen. Asi, el fin principal de las penas ya no era el restablecimiento del derecho violado,
sino la prevencion, en consecuencia, ya no son determinadas y proporcionales al dano
causado por la comision del delito, sino que las mismas son indeterminadas y
proporcionadas a la temibilidad del delincuente, permitiendo un arbitrio amplio del juez

para que este pudiera ajustar la pena a la personalidad del delincuente.

1.1.5. Contenido del derecho penal

a. Parte general: Esta parte se ocupa de las instituciones, conceptos, principios y
doctrinas relativas al delito, al delincuente, a las penas y las medidas de seguridad.
Es decir, la teoria de la ciencia del derecho penal, teoria del delito y teoria de la
coercion penal. Dentro del ordenamiento juridico guatemalteco se encuentra

contenida en el libro primero del Codigo Penal.

b. Parte especial: Esta parte se ocupa en particular de las conductas tipificadas como

delitos o faltas, y de las correspondientes penas y medidas de seguridad que debe
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se encuentra desarrollada en el libro segundo y tercero del Codigo Penal.

1.1.6. Ramas del derecho penal

a. Sustantivo o material: Es llamado de esta manera ya que se refiere a la sustancia de

la Ciencia del Derecho Penal, como es el delito, el delincuente, la pena y las medidas
de seguridad. Esta rama del derecho penal esta conformada por el conjunto de
normas juridico-penales que regulan los delitos, las faltas, las penas y las medidas de

seguridad.

Procesal penal o adjetivo: Hace referencia al conjunto de normas de caracter
procedimental por medio de las cuales es investigado, debatido y resuelto un caso
concreto, determinando la responsabilidad penal del sujeto. Es el conjunto de normas
juridicas que regulan la actividad jurisdiccional del Estado, estableciendo los actos
constitutivos del procedimiento necesarios para decidir si debe imponerse una pena
o una medida de seguridad. Es el medio por el cual se busca la aplicacion del derecho
penal sustantivo a través de un proceso, a fin de llegar a la emision de una sentencia,

por parte de un juez, en la que se deduzca si hay participacion del sujeto.

Ejecutivo o penitenciario: Es el conjunto de normas positivas que regulan los
diferentes sistemas de penas, asi como los procedimientos de aplicacién, ejecucion o
cumplimiento de las mismas, la custodia o tratamiento, la organizacion y direccion de

las instituciones y establecimientos que cumplen con los fines de la prevencion. Es

9
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importante mencionar que el derecho penal ejecutivo no solo esta conformad p(g,)r N

normas positivas, sino también por principios, doctrinas e instituciones que regulan la

ejecucion de las penas en los centros destinados para el cumplimiento de la condena.

1.1.7. Principios del derecho penal

Los principios son lineamientos, aspiraciones o directrices generales que sustentan una
determinada rama del derecho, en este caso del derecho penal. Entre los principios mas

importantes del derecho penal se encuentran los siguientes:

a. Principio de legalidad: Es un pilar fundamental en el derecho penal, ya que establece
que la intervencion puniﬁva del Estado “tanto al configurar el delito como al determinar,
aplicar y ejecutar sus consecuencias, debe estar regida por el “imperio de la ley”.”®
Actlia como una garantia a los particulares limitando el poder punitivo del Estado al
momento de sancionar Unicamente aquellas conductas que se encuentren tipificadas

como delitos en la ley penal.

Este principio suele expresarse “en la maxima nullum crimen, nulla poena sine lege. Esto

quiere decir que sin una ley que lo haya declarado previamente punible ningun hecho

5 Mufioz Conde, Francisco. Introduccién al derecho penal. Pag. 80
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arbitraria del Estado.

Asi, el principio de legalidad debe formularse de la siguiente manera: Toda pena juridica
en el Estado es la consecuencia juridica de una ley, por ello, se dice que no puede
imponerse una pena sino es como consecuencia de una conducta tipificada como delito
en la ley penal. De esta manera es como las garantias derivadas del principio de legalidad
imponen un limite al legislador al momento de determinar las conductas que van a ser
tipificadas como delitos, y la correspondiente pena o medida de seguridad a aplicar,
asimismo, imponen un limite al juez al momento de determinar la responsabilidad penal

del sujeto, y fijar la pena o medida de seguridad.

b. Principio de minima intervencién: Establece que el derecho penal tiene que quedar
reducido a su mas minima expresion. El Estado sélo puede intervenir para imponer
una sancién cuando exista una violaciéon a bienes juridicos tutelados. En el derecho
penal moderno este principio se configura como una garantia frente al poder punitivo
del Estado, pues, “supone que el derecho penal sélo debe intervenir en los casos de
ataques muy graves a los bienes juridicos mas importantes”’, siempre que existan
otros medios distintos al derecho penal para la defensa de los derechos individuales

y el orden social, estos seran preferibles por ser menos lesivos.

6 Bacigalupo, Enrique. Principios del derecho penal, parte general. Pag. 55
7 Ferrajoli, Luigui. Derecho y razén: teorias del garantismo penal. Pag. 56
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exclusivamente para salvaguardar valores fundamentales de la sociedad, frente a los

atagues mas intolerables a tales valores para el mantenimiento del orden social. La
subsidiaridad entiende al derecho penal como el dultimo recurso frente a la
desorganizacion social, una vez que el Estado ha agotado todas las posibilidades que le

ofrecen los demas subsistemas de control social puede acudir al derecho penal.

c. Principio de culpabilidad: El término de culpabilidad debe entenderse como la “calidad
de culpable, de responsable de un mal o de un dafio. Imputacion de falta o delito a
quien resulta agente de uno u otra, para exigir la correspondiente responsabilidad.”®
La culpabilidad constituye no solo un principio, sino también un elemento positivo del
delito.. Para que un sujeto sea culpable y, por ende, se le pueda imponer una pena,
primero tiene que haber realizado una conducta tipificada como delito en la ley penal,
segundo, el sujeto debe haber actuado con dolo o culpa vy, tercero, no debe existir

causa que lo exima de responsabilidad.

Es por esa razén que este principio sirve de limite a la facultad sancionadora del Estado,
pues, no puede imponérsele una pena a un sujeto si no es como consecuencia de la
comision de un delito debidamente comprobado a través de un proceso penal. Garantiza

que las penas sefaladas en la ley penal deben ser impuestas Gnicamente a las personas

8 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 101

12



emiimpresos02
Cuadro de texto


<

presupuesto la culpabilidad del autor y que exceda la gravedad equivalente a la misma,
ya que no puede haber pena sin culpabilidad ni tampoco la pena puede superar la

gravedad de la culpabilidad.

En virtud de lo anterior se dice que el principio de culpabilidad cumple dos funciones
dentro de la estructura del sistema penal. La primera, es que condiciona la pena, pues
solo sera legitima la pena que tenga como presupuesto la culpabilidad del autor, es decir,
gue tiene por objeto la constatacion de los elementos que fundamentan la reprochabilidad
del autor y justifica la imposicion de una pena. La segunda, es que condiciona la magnitud
de la pena, dado que solo se considerara legitima la pena que resulte adecuada a la
culpabilidad del autor. Desde esta perspectiva la culpabilidad tiende a establecer los

criterios de la medicién de la gravedad del reproche.

1.1.8. Fines del derecho penal

El derecho penal al ser un subsistema que forma parte del sistema de control social y, al
igual que los demas subsistemas, persigue asegurar el orden y la paz social, a través de

normas juridicas, proceso y sancion.

Histéricamente se le han reconocido estos fines al derecho penal, ya que permite

reestablecer el orden juridico y social establecido previamente, por medio de la

13
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tipificada como delito en la ley penal. Sin embargo, con el surgimiento de las corriente
modernas, y por ende, las medidas de seguridad, el derecho penal moderno también
persigue fines de prevencion efectiva del delito, es decir, evitar esas conductas que
supongan una grave perturbacion para el mantenimiento del orden social, la

rehabilitacion, readaptacion y resocializacion del delincuente.

1.2. El delito

Histéricamente el delito, al igual que el derecho penal, ha tenido diversas
denominaciones, dependiendo de la valoracién juridica que se le ha otorgado. “En la
primigenia Roma se hablé de Noxia o Noxa que significa dafio, apareciendo después en
la culta Roma para identificar a la accién penal, los términos de: Flagitium, Scelus,
Facinus, Crimen, Delictum, Fraus y otros ...”% sin embargo, las denominaciones de
crimen y delictum fueron los términos aceptados hasta la edad media, quedando
reservado el primero para las infracciones de mayor gravedad, en consecuencia, con
mayor pena, y el segundo, para las infracciones de menor gravedad, por lo tanto, con

menor penalidad.

En la Escuela Clasica el delito era considerado como un ente juridico, una infraccién a la
ley penal, posteriormente, la Escuela Positiva consideré al delito como un fenébmeno

natural o social, y el derecho penal moderno, plantea un sistema bipartito, empleando el

® De Ledn Velasco. Op. Cit. Pag. 119
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término de delito para designar a las transgresiones graves a la ley penal y, el tér

falta para designar a las transgresiones leves.

1.2.1. Definicion

De las diferentes clasificaciones para definir al delito, la mas acertada es la definicion
dogmatica, la cual establece que el delito es “la accion tipica, antijuridica y culpable”?,
es decir, que es un acto tipicamente antijuridico, imputable al culpable, en cuanto a la

punibilidad, es un elemento que puede o no estar, dependiendo de las circunstancias.

1.2.2. Elementos caracteristicos del delito

Para determinar si una conducta es calificada como delito, se debe analizar si concurren

los elementos positivos comunes a todo hecho delictivo, siendo estos los siguientes:

a. La accién: Se refiere a la conducta en general, abarcando tanto los comportamientos
activos como omisivos. La accién es todo comportamiento derivado de la voluntad, la
cual involucra siempre una finalidad. En virtud de lo anterior, se afirma que cuando
falta el componente de la voluntad no puede existir una accién penalmente relevante,

como en los casos de fuerza exterior, movimientos reflejos y estados de inconsciencia.

0 Jiménez de Asla, Luis.Tratado de derecho penal. Pag. 26
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b. Latipicidad: Es la descripcion de la conducta prohibida por la ley penal. Es el ¢

de elementos, determinados por la ley, constitutivos de un delito. Los tipos penales
tienen dos componentes basicos: el aspecto objetivo y el aspecto subjetivo. El aspecto
objetivo hace referencia a lo externo de la conducta, distinguiendo entre delitos de
mera actividad y delitos de resultado. El aspecto subjetivo alude al elemento
psicolégico del comportamiento, haciendo posible distinguir entre tipos dolosos y

culposos.

c. Laantijuricidad: En términos generales por antijuricidad se entiende a la contradiccion
entre la conducta realizada y las exigencias del ordenamiento juridico. Es un juicio
negativo de valor que recae sobre un comportamiento humano indicando que ese
comportamiento es contrario a las exigencias del ordenamiento juridico. Sin embargo,
algunas conductas en principio contrarias al ordenamiento juridico, pueden en
determinados casos considerarse como licitas, esto sucede cuando procede la

aplicacién de una causa de justificacion, la cual convierte a la conducta tipica en licita.

d. La culpabilidad: Puede definirse como juicio de reproche que se realiza al actor de un
delito por haber realizado una conducta antijuridica. Una persona que ha cometido un
hecho tipico y antijuridico es culpable cuando cuente con todas sus facultades, conoce
la norma prohibida y no exista una circunstancia que haga inexigible otra conducta. El
reproche se fundamenta en la posibilidad del sujeto de poder escoger actuar de otro

modo o abstenerse del comportamiento delictivo, motivado por la norma.

16
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CAPITULO I ‘

2. Teoria de la pena

La pena es una de las sanciones mas graves dentro del ordenamiento juridico .
guatemalteco, precisar el momento histérico que le dio origen resulta imposible, ya que
su génesis se remonta alin antes de la existencia de una sociedad juridicamente

organizada.

2.1. Consideraciones historicas

En la sociedad primitiva las penas eran impuestas directa y cruelmente, pues eran
consideradas como un castigo 0 venganza por un mal causado. Durante este periodo no
existian penas estructuradas y preestablecidas, la venganza no estaba sometida a ningun
criterio de proporcionalidad y la comisiéon de un delito provocaba no solo la reaccion de
la victima, sino también la de sus parientes, de la tribu o el clan. Con el surgimiento de

La Ley del Talion se establecié limitaciones a la venganza, aparecieron métodos de
castigo en el Codigo de Hammurabi, la Ley de las Xl Tablas y la Ley Mosaica, que

intentaban establecer una primera proporcionalidad entre el dafio producido y el castigo.

El origen de la imposicion de la pena como facultad estatal, que busca la hegemonia de
cierto grupo a fin de controlar a la mayoria, se remonta a la edad media, en donde
prevalece un consentimiento del Estado para que la comunidad vengue sus ofensas,

pero, sin encontrarse determinadas. Comenzando de esta manera una paulatina labor
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orden social.

Es por lo anterior que se afirma que el inicio de las penas radica en las leyes, pues éstas
son las condiciones por la que los hombres aislados e independientes se unieron en
sociedad, cansados de vivir en continuo estado de guerra y gozar de una libertad que les
era inutil. Asi, la teoria general contemporanea del derecho penal, unicamente considera
como penas las restricciones y privaciones de bienes juridicos tutelados, que se
encuentran establecidos en la ley penal, concibe a este primordialmente como represivo,
como un sistema que mediante la fuerza obtiene el maximo de respeto para las normas

primarias o que hace de la fuerza el contenido mismo de las normas secundarias.

2.2. Definicion

La pena es “una consecuencia eminentemente juridica y debidamente establecida en la
ley, que consiste en la privacion o restriccién de bienes juridicos, que impone un érgano
jurisdiccional competente en nombre del Estado, al responsable de un ilicito penal.”"!
Otra definicion de pena es la siguiente: “Castigo impuesto por autoridad legitima,

especialmente de indole judicial, a quien ha cometido un delito o falta.”'?

11 Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal, parte general. Pag. 171
12 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 225
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Derivado de lo anterior se puede afirmar que la pena ha sido entendida como un

se impone a un sujeto como consecuencia de la comisién de un delito, que consiste e
la privacién de su libertad o en la restriccion de algun derecho fundamental, determinada

y fijada por la autoridad establecida en la ley a través de un proceso legal.

2.3. Caracteristicas

a. Es un castigo: Constituye un sufrimiento fisico, moral o espiritual para el condenado,
al ser privado de su libertad o restringido en sus derechos. Es un mal que se impone

a un sujeto por la realizacién de una conducta antijuridica.

b. Es de naturaleza publica: El Estado es el inico ente capaz de imponer y ejecutar una
pena, derivado del ius puniendi. La facultad de castigar es un atributo de la soberania

del Estado.

c. Es una consecuencia juridica: Es la primera y principal consecuencia juridica del
delito, partiendo del principio de legalidad, no puede imponérsele una pena a un sujeto
sino es como consecuencia de una conducta tipificada como delito en la ley penal,
asimismo, solo puede imponerla un érgano jurisdiccional competente a través de un

debido proceso en donde se compruebe la culpabilidad del sujeto.
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d. Es personal: Unicamente puede afectar a una persona determinada, la que co

el delito, es por ello que la pena esta estrechamente ligada con el principio de
culpabilidad, el cual garantiza a los individuos que el Estado sélo puede dirigir el jius
puniendi en contra de quien fue declarado responsable del hecho mediante sentencia

firme.

Es individualizada: Se impone solo por los hechos realizados por personas concretas,
por lo que se exige su individualizacién, la cual consiste en un proceso tendente a
tomar la pena abstracta y, mediante sucesivas concreciones, adaptarla a las
necesidades suscitadas por el caso en cuestion, a través de un proceso legal que

termina con la emision de una sentencia.

Debe ser proporcionada: Al ser la reprobacién de una conducta antijuridica, debe ser
graduada a la naturaleza, a la gravedad del delito y al dafio causado, debe ser
proporcional al delito cometido. “Se habla de una proporcionalidad cualitativa, que
tiene en cuenta la naturaleza del hecho punible, y de una proporcionalidad del
delincuente.”'3 En ese sentido la pena en ningin momento puede superar el grado de

culpabilidad del sujeto que delinquid.

13 Zaffaroni, Eugenio. Tratado de derecho penal, parte general I. Pag. 77
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por la ley. Asimismo, debe ser flexible en cuanto a revocarla o repararla mediante un

acto posterior, en caso de determinarse un error judicial.

Debe ser necesaria y suficiente: La necesidad atafie a que la pena debe no solo ser
merecida por haberse cometido un delito, sino también deber ser necesaria para
alcanzar sus fines. En cuanto a la suficiencia, esta permite encuadrar las penas en
unos contornos que no siempre coinciden con el criterio de necesidad, pudiendo la
pena necesaria tener déficit de suficiencia por exceso o bien porque no alcanza una

medida determinada.

Debe ser pronta e ineludible: La prontitud supone que la pena sea dispuesta a la
brevedad posible y que sea ineludible, significa que su cumplimiento debe ser forzoso.
Que la pena sea pronta e ineludible es una exigencia de su finalidad de prevencion

general.

Debe ser ética y moral: Debe estar orientada hacia la reeducacion, rehabilitacion y
readaptacion del delincuente en la sociedad. En ese sentido, el Estado no puede
infringir un mero sufrimiento al sujeto que delinqui6, sino que debe atender a su
reeducacion, rehabilitacion y readaptacion, a fin de devolver un ciudadano util a la

sociedad.

21



emiimpresos02
Cuadro de texto


2.4. Teorias que justifican la pena

Historicamente han existido diversas teorias que tratan de justificar la imposicién de una
pena, atendiendo a la finalidad de las mismas, ya sea que la pena tienda a una prevencion
general, a una prevencioén especial o, bien, tenga por finalidad tanto la prevencion general

como la especial.
2.4.1. Teorias absolutas o retribucionistas

Estas legitiman la pena si esta es justa. La pena necesaria, para estas teorias, sera
aquella que produzca al autor un mal que compense el mal que él ha causado libremente.
Encuentran su justificacion exclusivamente en el delito cometido, ya que considera la
pena como una retribucién, como una compensacion del mal causado por el delito. La
pena no tiene una funcién social sino una razén de justicia, se sanciona porqué se ha
delinquido. La ocurrencia de un delito basta para aplicar una pena independientemente
si esta es Util o no, ya que no es vista como un medio sino como un fin en si misma, en

consecuencia se retribuye el mal por el mal.

De esta manera la retribucién se encuentra ligada con razones religiosas y éticas, que
confunden delito con pecado y pena con expiacién. Durante el periodo de la llustracion
se produce una justificacion metafisica y ya no religiosa de la retribucion. Siendo dos de
los autores mas destacados Kant y Hegel. Kant plantea una retribucién moral, para €l la
ley penal es un imperativo categérico, de tal manera que un delincuente debe ser

castigado por los hechos cometidos incluso si la sociedad civil se disolviera,
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justicia, desvinculada de toda finalidad utilitaria.

Al contrario, Hegel plantea una retribucion juridica, para él la fundamentacion de la
retribucion se basa en la necesidad de establecer la vigencia de la voluntad general
representada por el orden juridico, que resulta negada por la voluntad especial del sujeto
que delinquié y que solo puede ser reafirmada a través de un castigo penal. En
consecuencia, la pena para Hegel es la reaccién necesaria para reestablecer el orden

juridico que se ha violado sin tener un fin utilitario posterior.
2.4.2. Teorias relativas, prevencionistas o utilitarias

En las teorias relativas la pena se legitima porque tiendé precisamente a obtener un fin
relativo o circunstancial, como lo es el socialmente util de prevenir o evitar el delito.
Pretende sustentar la pena justificando la intervencion penal en los fines que desemperfia
dentro de la sociedad. Esta teoria, distinto a las teorias absolutas, se refiere al fin de la
pena, siempre partiendo de la idea que la pena es un mal, le otorga un caracter de
necesaria, mas que merecido, para hacer posible la convivencia social y evitar la comision

del delito, es un medio y no un fin.

Las teorias relativas de la pena, buscan en su imposicion, frente a las teorias absolutas,
utilidades sociales, prevencién general, o individuales, prevencion especial. Son
prevencionistas y segun sea el fin de la pena, la generalidad o el individuo, pueden
distinguirse las siguientes:
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colectivo social, para que sus miembros se abstengan de delinquir. La pena, como un

mal, coacciona psicolégicamente a los individuos de la sociedad que no han
delinquido para disuadirlos de hacerlo, es decir, que mediante la amenaza de la

imposicion de una pena se intimida a los posibles infractores de la ley.

Teoria de la prevencién general positiva o integradora: Supone que la pena conserva
y refuerza la vigencia efectiva de las normas penales, ya que se contrapone al delito,
el cual es una expresion simbdlica de la falta de fidelidad al ordenamiento juridico. La
pena fortalece la conviccion de la sociedad acerca de la vigencia de las normas
penales y promueve los lazos de integracion social ante posibles infractores,
asegurando de esta manera la confianza en el sistema. Para esta teoria el
destinatario de la pena no es el infractor de la ley, sino el ciudadano honesto que

cumple con las leyes, cuya confianza en el sistema hay que fortalecer.

Teoria de la prevencion especial: Para esta teoria la pena consiste en una intimidacion
individual que recae Unicamente sobre el delincuente con el objeto de que no vuelva
a delinquir. Se dirige al delincuente en particular e implica una actuacién de correccion
sobre el delincuente, a fin de evitar que vuelva a delinquir en un futuro. De esta manera
el derecho penal se anticipaba a la comision del hecho delictivo, por considerar al
sujeto un peligro para la sociedad por su tendencia natural a delinquir. Nace con la

Escuela Positiva italiana.
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2.4.3. Teoria mixta o de la unién

Fue elaborada por Roxin basada en las finalidades de la pena en cada uno de los
momentos en que interviene el derecho penal. Parte de la idea que en un Estado
democratico de Derecho el fin de la pena tinicamente puede ser preventivo, en.donde las
normas juridicas penales solo estan justificadas cuando tienden a la proteccion de la
libertad individual y a un orden social. Asi, el legislador al momento de realizar la
incriminacion actta en funcion de la prevencion general, conminacién penal en abstracto,
que hace que toda la colectividad dirija sus acciones sobre la base de preceptos juridicos

penales determinados que sefialan conductas prohibidas castigadas con una pena.

La culpabilidad tiene lugar en el momento de la imposicion de la pena en la sentencia,
cuando se ha comprobado la responsabilidad penal del sujeto, sirviendb de limite a la
intervehcién penal, ya que una persona no puede ser castigada mas alla de su
culpabilidad, una pena que sobrepasa la medida de la culpabilidad atenta contra la
dignidad del hombre. La resocializacion opera en la etapa del cumplimiento de la pena,
entendida como una opcion ofertada por el Estado para el desarrollo de la personalidad

del individuo y asumida voluntariamente por los ciudadanos.

Finalmente, segun esta teoria, “la pena sirve para fines de prevencion general y
prevencion especial, tiene un limite claramente establecido, el cual consiste en el grado

de culpabilidad del autor...”'*, esto derivado a que a ninguna persona le puede imponer

4 Roxin, Claus. Evolucion y modernas tendencias de la teoria del delito en Alemania. Pag. 17
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una pena si actud sin culpabilidad, asi como tampoco la pena puede superar el gra

culpabilidad del autor. Conforme a esta teoria los fines de la pena, la culpabilidad y la

prevencion se limitan reciprocamente.

2.5. Principios en relacion a la pena

Al momento de fijar una pena el juez o tribunal sancionador debe tomar en cuenta ciertos

principios que hacen que la pena no sea una mera venganza del Estado contra el

delincuente, sino que el juez debe tener presente su finalidad, es decir, la rehabilitacion,

reeducacion y reforma del delincuente.

a.

Principio de proporcionalidad de las penas: Sostiene que debe existir una correlacion
entre el valor del bien juridico protegido en el delito y el valor del bien juridico que se
va a privar al autor de un delito en forma de pena. Asi, el juicio de ponderacién
determina que nunca un bien juridico tutelado puede ser protegido a través de la
privacion de un bien juridico de mayor entidad o jerarquia del autor. En consecuencia,
el valor del bien juridico protegido da el maximo de la pena que es permitida imponer.
De conformidad con este principio, la gravedad del delito y la culpabilidad del autor

deben estar en proporcion justa en cuanto a la magnitud de la pena.

Principio de humanidad de las penas: Forma parte de los Estados democraticos de
Derecho, en los cuales la pena no puede ser concebida como un mal o una retribucion
por el mal causado, sino que debe estar basada en consideraciones de humanidad y

proteccion de los derechos inherentes al ser humano. Mediante este principio se
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posible utilizando los medios adecuados. No puede sancionarse a una persona de tal

manera que se anule el valor que tiene como ser humano.

2.6. Clasificacion de la pena

Al igual que otras figuras del derecho penal, las penas suelen clasificarse de manera
doctrinaria, también existiendo una clasificacion en la legislaciéon penal guatemalteca,

como se vera a continuacion.

2.6.1. Clasificacion doctrinaria

a. Atendiendo al fin que pretenden alcanzar: Intimidatorias, tienen por objeto la
prevencion especial; correccional o reformatoria, tiene por objeto la reeducacion,
reforma y rehabilitacion del delincuente; eliminatorias, tienen por objeto la eliminacion

del delincuente considerado incorregible y sumamente peligroso.

b. Atendiendo a la materia y el bien juridico: Capital, consiste en la eliminacion fisica del
delincuente; privativa de libertad, consiste en la pérdida de la libertad de locomocién
del condenado; restrictiva de libertad, restringe la libertad ambulatoria del condenado
en un lugar especifico de residencia; restrictiva de derechos, consiste en la restriccion
de ciertos derechos individuales, civiles o politicos; pecuniaria, consiste en el pago de

una suma de dinero al Estado en concepto de pena; infamantes y aflictivas, privan o
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d. Atendiendo a su magnitud: Fijas o rigidas, aquellas que se encuentran determinas en
forma precisa e invariable en la ley penal; variables, flexibles o divisibles, se
encuentran determinadas en la ley penal dentro de un limite maximo y un minimo;

mixtas o cumulativas, es una combinacion de dos clases de penas.

e. Atendiendo a su importancia y modo de imponerlas: Principales, gozan de autonomia
en su imposicién; accesorias, no gozan de autonomia en su imposicién, por lo que

necesariamente deben ir unidas a la imposicién de una pena principal.

2.6.2. Clasificacion en la legislacion penal guatemalteca

La legislacion guatemalteca clasifica las penas Unicamente ateniendo a su importancia o

modo de imponerlas, es decir, en principales y accesorias.

a. Principales: De muerte, el Cédigo Penal contempla este tipo de pena con caracter
extraordinario, unicamente en los casos consignados expresamente en la ley y
después de agotados todos los recursos legales; de prision, consiste en la privacion
de la libertad personal y su duraciéon en nuestro pais puede ser de un mes hasta
cincuenta afos; de arresto, consiste en la privacion de la libertad personal, destinada

especialmente para las conductas tipificadas como faltas o contravenciones, y su
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cantidad de dinero impuesta a un sujeto que cometié un hecho delictivo no g

b. Accesorias: Inhabilitacién absoluta, comprende la privacion de ciertos derechos
politicos u otras disposiciones fundamentales en relécic’m a funciones publicas;
inhabilitacion especial, consiste en la imposicion de alguna de las inhabilitaciones
absolutas o en la prohibicion de ejercer una profesion; suspension de los derechos
politicos, al imponerse la pena de prisién se suspenden los derechos politicos durante
la condena; comiso, consiste en la pérdida a favor del Estado de los objetos que
provengan de un delito o falta, y de los instrumentos con que se hubieren cometido;

publicacion de la sentencia, en los delitos contra el honor es una pena accesoria.

2.7. Pena privativa de libertad

En Guatemala la pena privativa de libertad se encuentra regulada como una de las penas
principales dentro del Codigo Penal, siendo una de las mas comunes a fijar por parte del
juez o tribunal sancionador, ya que estd destinada para conductas tipificadas como

delitos en la ley penal.
2.7.1. Consideraciones histoéricas

En el Siglo XVI la pena privativa de libertad era vista con un fin meramente procesal, “se

interpreta que los centros de privacion de libertad se debia a un fin orientado a garantizar
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internamiento no tenia un caracter de pena, sino que se le atribuia el caracter de medida
de custodia para el que esperaba ser juzgado, medida que iba acomparnada de torturas

como medio de investigacion.

A finales del Siglo XVII se determiné la aparicién de las casas de correccion, las que
fueron un antecedente importante en el proceso de conformacion de las carceles. El
propdsito principal de esta institucion consistia en que mediante el trabajo obligatorio, los
prisioneros adquirian habitos laborales y formacion profesional, con el fin de que cuando
recobraran su libertad pudieran reincorporarse al mercado laboral voluntariamente. En

esta época a la pena privativa de libertad se le da un enfoque utilitarista.

El origen de la privacion de libertad como pena se remonta al periodo de la llustracion,
constituyendo uno de los ejes fundamentales para eliminar el Estado Absoluto. El origen
de la concepcién moderna de la prision, se debe en gran medida a Beccaria, Howard y

Bentham.

Las ideas del pensamiento iluminista constituyeron las bases de la Revolucion Francesa
y la independencia de Estados Unidos. Estos movimientos politicos se fundamentaron en
los principios de limitacion del poder, libertad, igualdad y fraternidad, los cuales llegaron

a quedar plasmados en las Constituciones de varios paises, incluyendo las de América

15 Samayoa Sosa, Héctor Oswaldo. Elementos para el debate penitenciario en Guatemala. Pag. 31

30



emiimpresos02
Cuadro de texto


Latina, con la intencidén de eliminar las arbitrariedades en el ejercicio del pode

del Estado a través de la pena de prision.

2.7.2. Definicion

La pena privativa de libertad es parte de las penas principales establecidas en el Codigo
Penal guatemalteco. Es definida como pena que consiste en “la pérdida de libertad
ambulatoria de un penado mediante su internamiento en un establecimiento penitenciario
durante un tiempo determinado previamente por una sentencia judicial y ejecutada
conforme a la legislacion vigente de forma que favorezca la resocializacion.”'® Es decir,
que consiste en la pérdida de la libertad de locomocién del condenado, obligandolo a
permanecer en un establecimiento especifico por un tiempo determinado. Puede ser

pena de prisidn o de arresto.

2.7.3. Elementos

La pena privativa de libertad cuenta con elementos que permiten que esta no sea un
sufrimiento innecesario o una simple venganza del Estado hacia un sujeto, sino que
permiten que la misma sea legitima al cumplir con cada uno de los principios y garantias
establecidas en la legislacidon, pretendiendo la finalidad de resocializacion del

delincuente. Estos elementos son los siguientes:

16 Mapelli Caffarena, Borja; Juan Terradillos Basoco. Las consecuencias juridicas del delito. Pag. 63.
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de locomocién del delincuente por un tiempo determinado, de tal manera que las otras
libertades fundamentales reconocidas por la legislacién no deben ser afectadas o

limitadas al condenado, excepto que sea autorizado por la legislacion y se fije por un

juez.

b. De garantia: Son todas las seguridades para impedir la afectacion o exigir la

materializacidon de los derechos fundamentales establecidos en el ordenamiento

juridico. El primer elemento lo constituye el haber sido condenado por sentencia

judicial firme, el segundo elemento se refiere al lugar donde debe cumplirse la

condena, es decir, el internamiento en un establecimiento penitenciario, y el tercero,
someter su cumplimiento al principio de legalidad ajustandose a la legislacion vigente

con el fin de evitar arbitrariedades.

c. Dinamicos: Son todas esas acciones orientadas al cumplimiento de las penas
privativas de libertad que tienden a la resocializacién y reeducacion de los
condenados. En ese sentido los elementos dindmicos constituyen todos esos actos

encaminados a la reforma del delincuente durante el cumplimiento de la condena.
2.7.4. Clase de pena privativa de libertad

a. Pena de prisién: Segun el Cédigo Penal de Guatemala la pena de prision consiste en

la privacion personal en los lugares destinados para el efecto y tiene una duracion de
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un mes a cincuenta afnos. Es una de las penas mas graves y esta destinada p

conductas tipificadas como delitos en la ley penal.

Pena de arresto: Consiste en la privacion de la libertad personal destinada
especialmente para las conductas tipificadas como faltas a la ley penal, y, su duracion
puede ser de uno a sesenta dias. Su cumplimiento debe realizarse en centros

diferentes destinados a condenas de prision.

2.8. Justificacion, fundamento y funcién de la pena

a. Justificacion ética de la pena: Aunque el derecho penal busca recurrir a la fuerza para

imponer coactivamente la observancia de sus normas, su eficacia radica en el
consenso de todos sus destinatarios. Asi, el individuo ajusta su comportamiento a la
norma penal con la conviccidon de que la misma es la expresion de las relaciones

humanas intersubjetivas y no del mero arbitrio de quienes detentan el uso de la fuerza.

Fundamento real de la pena: La pena tiene una fundamentacion politica y filoséfica,
por lo que debe cumplir con la funcién que le designe la Constitucion Politica de un
Estado. En el caso de Guatemala la Carta Magna sefiala que es deber del Estado
garantizar a sus habitantes la vida, seguridad y paz. De esta manera, el fundamento
real de la pena radica en su necesidad para mantener las condiciones esenciales de
la coexistencia social, es decir, en su indispensabilidad para mantener el orden

normativo en la sociedad.
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c. Funcién social de la pena: La pena es un medio para garantizar y mantener el
en la sociedad. Su funcién es atender y canalizar la contravencién a normas juridicas
penales y evitar la comision de delitos futuros para el mantenimiento de las

condiciones fundamentales de la coexistencia social.
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CAPITULO Il

3. Individualizacién de la pena

Desde el momento en el que el legislador sefiala el marco penal del delito hasta el
momento de la ejecucion de la pena, se realiza un proceso l6gico que se conoce como
individualizaciéon de la pena. En ese sentido, la individualizacién de la pena constituye un
proceso de adaptacion que se inicia con la descripcion tipica en la ley penal y concluye
con la ejecucion de la pena impuesta, es decir, consiste en la precision que en caso
concreto se hace para determinar la calidad y cantidad de los bienes juridicos tutelados

posibles y necesarios de privar al sujeto que delinque, procurando su resocializacion.

La individualizacion de la pena esta comprendida dentro de una etapa legal, otra judicial
y, en el caso de la ejecucion de penas privativas de libertad, también se anade la
intervencién administrativa o penitenciaria. Es por ello que doctrinariamente la

individualizacién de la pena se realiza mediante tres fases: legislativa, judicial y ejecutiva.

3.1. Individualizacion legislativa o determinacion legal de la pena

La superacion de la arbitrariedad judicial propia del antiguo régimen y el establecimiento
del principio de legalidad en los sistemas contemporaneos condujeron a la exigencia de
que las penas correspondientes a cada delito se recogieran con absoluta certeza en los
coddigos penales. Con ello se instaura el sistema de determinacion legal de la pena, el

cual no hace referencia a la determinacién de una pena exacta e inamovible para cada
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pena a las circunstancias concretas del hecho y del autor.

“Esta clase de individualizacion se encuentra en la propia norma penal, en forma
abstracta y general, para cada tipo penal en particular. La extension temporal de la pena,
por regla general, se fija entre un maximo y un minimo. Este sistema esta planteado de
esa manera, para que el juez tenga libertad de eleccién al adecuar la sancion penal a

cada caso concreto, entre los limites establecidos normativamente.”!”

Cuando el legislador establece la pena que correspondera a cada delito la individualiza
de manera general, tomando en cuenta todas las posibles formas de comision y respecto
a cualquier persona. Este tipo de individualizacién conlleva dos momentos: en el primero,
el legislador adecua la pena a cada figura delictiva, tomando en cuenta el valor del bien
juridico tutelado; y en el segundo, el legislador disminuye o aumenta la pena dependiendo

de las circunstancias particulares, ya sean atenuantes o agravantes.
3.1.1. Definicién
La determinacion legal de la pena es la fase correspondiente al legislador que “consiste

en el establecimiento del marco penal genérico (por €j., prision de dos a cuatro afios) que

corresponde a cada delito’'®, donde predominan criterios de prevencion general y

17 Trejo, Miguel Alberto. Manual de derecho penal, parte general. Pag. 654
18 |bid. Pag. 583
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proporcionalidad. Mediante la determinacién legal de la pena el legislador seﬁaia,

cantidad genérica de pena que considera necesaria y suficiente para |nt|m|dar\31’@§: A, R

ciudadanos, a fin de evitar que estos realicen alguna conducta considera como delito.

Consiste en la fijacion, por la ley, con caracter general y abstracto, de la pena
correspondiente a cada delito. En esta fase de individualizacion el legislador debe tener
en cuenta el bien juridico tutelado que se lesiona a través del delito que se pretende
sancionar, a fin de sefalar los limites que posteriormente el juez debe tomar en cuenta

para la fijacién de la pena en un caso concreto.

3.1.2. Sistemas de determinacion legal de la pena

a. Pena indeterminada: En este sistema la pena no ha sido establecida concretamente
por el legislador, carece de limites maximos y minimos, o de un limite maximo,
haciendo depender su duracion de las necesidades de reforma del delincuente. Este
sistema fue defendido por el correccionalismo y por la Escuela Positiva pero en la
actualidad ha perdido vigencia, pues se considera contrario al principio de legalidad.
El contenido de la ley permitia al juez emitir una sentencia con una pena
indeterminada que se concretaba por la penitenciaria, atendiendo a las caracteristicas

del sujeto sobre el que se concebian las exigencias de prevencion especial.

b. Pena relativamente indeterminada: El sistema de indeterminacion relativa de la pena

permite al juez fijar su duracién dentro de un maximo un minimo prefijados, asi pues,
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el poder de aumentar o disminuir la pena sélo puede ejercerse dentro de estos |
Este sistema se encarga de controlar la arbitrariedad judicial y con ello los posibles
abusos, pues la ley penal establece los parametros que .permiten al juez seguir

haciendo uso de su discrecionalidad pero de manera limitada.

c. Pena determinada: A través de este sistema se le asigna la pena prevista para el
delito mediante una pena fija. Sefiala una pena rigida determinada previamente por
la ley, como consecuencia de la comision de un delito, restringiendo totalmente la
discrecionalidad del juzgador. No se tiene en consideracion a la persona del

delincuente ni las circunstancias particulares de cada caso.

3.1.3. Criterios para la determinacion legal de la pena

a. Bienjuridico tutelado: El legislador debe tomar en cuenta que la pena sea proporcional
al bien juridico tutelado. La descripcion de la conducta antijuridica en la ley penal debe
ser relevante en el derecho penal, al poner en peligro o lesionar los intereses
considerados como esenciales para la sociedad. De esta manera, el legislador debe
seleccionar el bien juridico a proteger comparando la mayor o menor importancia del
bien juridico lesionado en el delito de que se trate con el que se lesiona en otras

figuras delictivas, sin llegar a caer en un modelo autoritario.
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b. Realizacion incompleta o intervencion como complice: La legislacion

guatemalteca refleja un menor contenido de injusto en los casos de la realizacion
incompleta del delito y la participacion de un sujeto como complice, de ahi que prevea
rebajas de pena en estos casos, permitiendo imponer penas por debajo del limite
maximo y minimo para el autor de un delito consumado, como es evidente en los

Articulos 63 y 64 del Cédigo Penal.

Circunstancias modificativas de la responsabilidad penal: El legislador aumenta o
disminuye la pena de acuerdo a las circunstancias particulares que modifican la
responsabilidad penal, ya sean circunstancias atenuantes o agravantes. El Cadigo

Penal guatemalteco regula estas circunstancias en los Articulos 26 y 27.

Concurso de delitos: El legislador también debe prever los casos de concurrencia de
concurso de delitos. En el Cédigo Penal de Guatemala, en el caso de concurso real,
el Articulo 69, establece que se deben imponer todas las penas correspondientes a
las infracciones cometidas por el responsable, a fin que las cumpla sucesivamente,
iniciando con la mas grave, no pudiendo exceder del triple de la pena de mayor
duracién y, en el caso de concurso ideal, el Articulo 70, establece que se impondra la
pena correspondiente al delito que tenga seﬁalado mayor sancién, aumentada en una

proporcién que en ningln caso debera superar la tercera parte.
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e. Delito continuado: Cuando varias acciones u omisiones tipicas constitutivos
. . . . . . . . .6}/4/‘5/;;
tantos delitos, pero, siempre manteniendo una misma unidad objetiva y subjetiva;
este caso el Articulo 71 del Cédigo Penal, establece que se aplicara la sancion que

corresponde al delito, aumentada a una tercera parte.

3.2. Individualizacién judicial o fijacion de la pena

La fijacion de la pena es una tarea que le corresponde desarrollar al juez, a diferencia de
la determinacién legal de la pena que es una tarea que le corresponde al legislador. Al
desarrollar dicha tarea el juez debe identificar la magnitud de la pena a imponer dentro
de los parametros que ha determinado el legislador, es decir, mientras que la
determinacion legal de la pena es un acto abstracto que corresponde al legislador, la
fijacion de la pena sera un acto concreto que corresponde al juez o tribunal sancionador,

sin embargo, en ambas tareas deben quedar fuera los elementos subjetivos.

En la fijacion de la pena el 6rgano enjuiciador debe tomar en consideracion las reglas
establecidas por el legislador, es por ello que en esta fase el juez o tribunal debe llevar a
cabo dos tareas: en primer lugar, la llamada determinacion cualitativa o eleccion del grado
de la pena prevista para cada delito, porque la ley obliga a imponer penas inferiores o
superiores, o sustituir una pena por otra, de acuerdo a la gravedad del delito, y en
segundo lugar, procede a la determinacién cuantitativa de la pena, que consiste en la

extension o cantidad concreta de la pena a cumplir.
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Se trata de una funcion auténoma del juez a través de la cual se determina la pegaen
',

relacion a las peculiaridades del caso concreto. Asi, una vez determinado el marco lega

de la individualizacién en abstracto, el juez debe concretar dentro de los limites
establecidos por ese marco, sin que de ninguna manera los pueda superar. El verdadero
“sentido de la individualizacion judicial, lo constituye la adaptacion de la medida de la pena

al delito realizado por el autor.

En la individualizaciéon judicial debe tenerse en cuenta tanto el criterio de la
proporcionalidad de la pena respecto al hecho delictivo, como las necesidades
preventivas especiales que presente el sometimiento a juicio. El juez es la pieza
fundamental en esta fase de individualizacion, ya que la pena que se aplicara al caso
concreto es el resultado del analisis que realiza, basado y delimitado por la misma ley, y
auxiliado por la légica, la psicologia, la sociologia y la experiencia adquirida durante su

vida profesional.

3.2.1. Definicion

La individualizacion judicial o fijacién de la pena es “el procedimiento por medio del cual
la pena abstractamente determinada por la ley se adecua al delito cometido por el
concreto autor.”'® Es la tarea auténoma realizada por el juez o tribunal de sentencia, en
el momento de determinar la pena que se va a aplicar a la persona que ha sido condenada

por la comision de un delito, dentro del marco legal que establece el limite minimo y

19 Creus, Carlos. Derecho penal, parte general. Pag. 477
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pero no una discrecionalidad libre sino juridicamente vinculada con criterios valorativos

anteriores que impiden decisiones arbitrarias.

3.2.2. Criterios para la fijacion de la pena

En los delitos con penas unicas indivisibles, la funcién de la individualizacion de la pena
por parte del juez se reduce a una minima expresion, ya que una vez determinado el tipo
penal aplicable, no tiene otra opcién que la de aplicar la pena indivisible que €l designa,
esa funcion se amplia en los delitos con penas alternativas y mucho més cuando la pena
es divisible, es decir, cuando tiene que determinar la magnitud de la pena dentro de un
maximo y un minimo sefialado por el legislador. En estos casos, los tribunales fijaran la
pena de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada

caso.

En ese sentido, el juez, al individualizar la pena, debe tomar en cuenta como se encuentra
determinada la pena en la ley penal, al establecer esta los parametros que el juez o
tribunal sancionador no puede sobrepasar. Asimismo, debe tener presente los Tratados
y Convenios Internacionales sobre Derechos Humanos y las garantias establecidas en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que deben aplicarse en todo proceso

penal.

42



emiimpresos02
Cuadro de texto


3.2.3. Elementos para la fijacion de la pena

El Articulo 65 del Cédigo Penal, regula lo relativo a la fijacion de la pena, estableciendo

los siguientes elementos:

a. Maximo y minimo sefialado por la ley para cada delito: En el derecho penal
guatemalteco se aplica el sistema de pena relativamente indeterminada, el cual no se
traduce en una pena fija o rigida para cada delito, sino que se establecen parametros
minimos y maximos, dentro de los cuales el juez o tribunal sentenciador debe adecuar
la pena, tomando en cuenta las circunstancias particulares de cada caso en concreto,
limitando de esta manera la discrecionalidad del juzgador y evitando cualquier tipo de

arbitrariedad.

b. La mayor o menor peligrosidad del culpable: El término de peligrosidad no se
encuentra definido dentro del Cédigo Penal derivado de su complejidad, sin embargo,
en el derecho penal este término “se refiere a la posibilidad que tenga el culpable de
cometer otros delitos en el futuro (peligrosidad criminal) o bien que el culpable pueda
causar dafio o poner en peligro a la comunidad (peligrosidad social).”?® De esta
manera si al sujeto a quien se le considera culpable tiene la posibilidad de delinquir
en el futuro, se estara frente a la peligrosidad criminal, o si la ley considera que la

persona es un peligroso para la sociedad, se estara frente a la peligrosidad social.

20 Giron Palles, José Gustavo. Revista del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala. No. 59. Pag. 6
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trata de fijar la pena se esta interpretando también hacia el pasado, pues se toma en

cuenta las caracteristicas personales del sujeto, como la reincidencia y los antecedentes

personales del culpable, las cuales incidiran en un aumento de la pena.

c. Antecedentes personales de este y de la victima: Por antecedentes personales el
legislador quiere decir que el juez, a la hora de determinar la pena, atienda a los
factores psicosociales que han condicionado la ejecucién del hecho punible por parte
del delincuente. Entre ellos cabe citar la extrema pobreza, la pertenencia a una familia
desintegrada, la escasa instruccion. Sin embargo, en el proceso penal guatemalteco
se ha aplicado este elemento entendiendo por antecedentes personales los

antecedentes penales y policiales que se utilizan para graduar la pena.

d. Movil del delito: Este elemento hace referencia a la razén o el porqué de la comision
del delito, el motivo que tuvo el sujeto para realizar la conducta delictiva, obliga
diferenciar entre los motivos que han desempefiado un papel fundamental en la
comision del delito y aquellos que tuvieron un papel secundario. En ese sentido el
movil del delito es la motivacion que tiene el sujeto activo para la realizacion de la
conducta descrita en la ley penal que sirve como supuesto para descubrir la verdad

de la investigacion, para obtener pruebas y para ponderar la pena.
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peligro del bien juridicb. Es una referencia acertada al grado en que ha sido lesionado
o puesto en peligro el bien juridico tutelado en el delito que se trate. De lo que se trata
es de valorar la mayor o menor intensidad del dafio causado al bien juridico protegido
en el delito correspondiente. El juez debe tomar en cuenta al principio de
proporcionalidad, ya que la pena debe tener relaciéon con la gravedad del delito

cometido, y el bien juridico lesionado o puesto en peligro.

Circunstancias atenuantes: “Son todos aquellas que disminuyen la culpabilidad del
sujeto, y tendran efectos en la ponderacion de la sancién penal, en principio una pena
minima, como en el caso de Guatemala, atendiendo desde luego al fin de la pena,
que en todo caso debe ser la rehabilitacion del condenado.”?® Se encuentran
reguladas en el Articulo 26 del Codigo Penal, las cuales Unicamente disminuyen la

responsabilidad penal pero no la anulan totalmente.

Circunstancias agravantes: Las circunstancias agravantes son sucesos que, en la
ejecucién del delito, provocan mayor gravedad del mal producido al bien juridico
tutelado, aumentan la responsabilidad penal del sujeto, ya que se exige un mayor
reproche al autor, por lo tanto, ocasionan el aumento de la pena establecida en la
norma juridica. En el ordenamiento guatemalteco se encuentran reguladas en el

Articulo 27 del Cédigo Penal, aungue también suelen incluirse en leyes especiales.

21 Girén Palles. Op. Cit. P4ag. 63
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3.3. Individualizacion ejecutiva

" Se le llama también como individualizacion administrativa o penitenciaria, “aludiéndose
con ello a las modificaciones que puede sufrir la pena de prisiéon durante su cumplimiento,
mediante la aplicacion de beneficios penitenciarios, la progresion en grado penitenciario
y la obtencion de la libertad condicional.”?? En esta fase se le da vida a la pena impuesta
por el juez en la sentencia, ya que es donde el condenado cumple la penay en donde
puede recibir un beneficio penal. Esta orientada a la reeducacion y correccion del
delincuente, procurando limitar su permanencia en un establecimiento penitenciario con
el fin de estudiarlo para aplicar los medios de tratamiento necesarias que permitan una

adecuada reinsercion social.

La conduccion, desarrollo y supervision de la misma es competencia de los funcionarios
administrativos encargados del régimen penitenciario, en tanto estas no estén asignadas
a la autoridad judicial, juez de vigilancia penitenciaria o juez de ejecucion de la pena. En
el caso de Guatemala esta fase es judicial, ya que el Articulo 51 del Cédigo Procesal
Penal establece que la ejecucion de la pena, y todo lo que se relacione con ella, esta a
cargo de un juez de ejecucion, quien debe velar por el mantenimiento de la legalidad en
el cumplimiento de la pena y salvaguardar los derechos de los condenados frente a la

arbitrariedad administrativa.

22 Mufioz Conde. Op. Cit. Pag. 602
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CAPITULO IV

4. Peligrosidad y medidas de seguridad

Peligrosidad y medidas de seguridad son dos términos intimamente relacionados, el
derecho penal moderno contempla la aplicacion de medidas de seguridad a las personas
que se consideran como peligrosas, por ello, se dice que la peligrosidad es el
presupuesto que permite la aplicacion de una medida de seguridad, al contrario de la

pena la cual tiene como presupuesto la culpabilidad del sujeto.

4.1 Peligrosidad

La peligrosidad ha sido un tema relevante dentro del derecho penal, esta caracteristica
influye de manera determinante en el momento de la imposicion de la condena y el trato
que recibira el sujeto que delinquié durante su cumplimiento, pues segun sea mayor o
menor el grado de peligrosidad del sujeto obtendra un tratamiento distinto, acorde a sus

necesidades y caracteristicas, con el fin de reintegrarse a la sociedad.

4.1.1. Consideraciones historicas

De las teorias positivistas propugnadas por los juristas Ferri, Gar6falo y Lombroso surge
el término de la temibilita, el que fue posteriormente sustituido por el de inadaptacion
social y, se refiere a las caracteristicas personales del infractor de la ley, que justificaban

la aplicacion de la pena para contener el riesgo de conductas reprochables a futuro. El
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término de peligrosidad fue mencionado por primera vez por el famoso criminé{d@p e
\"-‘/é_‘ﬁ"/“LA,C."“ 7

Raffaele Garéfalo en 1895 en su libro Criminologia, en donde ya hacia referencia a este
concepto como la potencia delincuencial de su autor y la probabilidad de reiteracion de

la comision de un delito.

La Escuela Positiva considerd a la peligrosidad como una caracteristica que estaba
determinada biolégicamente y, por consiguiente, era insuperable. Es asi como se
sustento la teoria del derecho penal de autor en contraposicién a la Escuela Clasica del
derecho penal de acto. De acuerdo a la primera corriente, la persona debe ser castigada
por lo que es, declaracion que puede realizarse, incluso, ex ante, es decir, cuando aun el
delito no ha sido cometido; la segunda, sostiene que la persona debe ser penada

unicamente por lo que hizo.

De esta manera la vision del delito fue tratado como un problema estrictamente Social;
como una patologia que gener6 diversas explicaciones cientificas del delito y politicas
para su control. Asi, las penas de muerte y de reclusién perpetua, se constituyeron como
las soluciones legales idéneas para contener la peligrosidad como elemento inherente y

natural del delincuente.
4.1.2. Definicion

El Diccionario de la Real Academia Espariola, sefiala que la peligrosidad “deriva del latin
perioculosos, adjetivo que significa lo que tiene riesgo o contingencia inminente de que
suceda algin mal, pudiéndose identificar el término mal, con el dafio, que se deriva del
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latin dannum, que significa detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o bien molestial” el

peligrosidad “es la capacidad de una persona para convertirse con probabilidad en autor
de delito. Puede decirse también que es la predisposicion a violar la ley penal o sea la

tendencia a delinquir y también que es la actitud asocial del sujeto.”?*

Se entiende, por lo tanto, que una persona sera considerada peligrosa cuando se crea
que pueda causar un dafio, lo que significa que no es necesario que una persona cometa
previamente un delito para que sea considerada como peligrosa. Es por ello que junto
con el término de peligrosidad se habla del término temibilidad, el primero haciendo
referencia a la probabilidad que tiene un sujeto de cometer un delito, causar un dafo, y
el segundo, como la expectativa que forma la sociedad sobre el sujeto que es

considerado peligroso.

4.1.3. Tipos de peligrosidad

El término de peligrosidad fue definido en forma general por la Escuela Positivista del
derecho penal, como la capacidad determinada biolégicamente para cometer conductas
antijuridicas. Sin embargo, fue el jurista Enrico Ferri quien posteriormente hizo una

distincion entre peligrosidad social y peligrosidad criminal.

2 De Leodn Velasco. Op. Cit. Pag: 298
24 Carrara, Francisco. Programa de derecho criminal, parte general. Pag. 290
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a. Peligrosidad social: La peligrosidad social hace referencia a “la mayor o\sienor

probabilidad de que un sujeto cometa un delito.”® Es decir, se refiere a la posibilidad
de que una persona, sin haber cometido un delito, se encuentra proxima a cometerlo,
es antes del hecho delictivo. El sujeto considerado peligroso seréa aquel que hasta el
momento no ha cometido ningun delito, pero, se considera que puede producir un
dafo a la sociedad mediante sus actos futuros, entendiendo por dafio social a la

posibilidad de que el sujeto cometa un delito.

b. Peligrosidad criminal: La peligrosidad criminal hace referencia a “la mayor o menor
readaptabilidad a la vida social de un sujeto que ya delinqui6.”?® Es la posibilidad de
que una persona que ha cometido un delito pueda volver a violar la ley penal, es
posterior al hecho delictivo. El sujeto considerado peligroso sera aquel que ha
cometido un delito, e incluso, hasta una tentativa de delito, pero por su condicion
personal, por su incapacidad penal o inimputabilidad no se le puede imponer una

pena.

4.2. Medidas de seguridad

El Codigo Penal prevé junto con las penas las medidas de seguridad. La medida de

seguridad surge en los casos en los que no es posible aplicar una pena al sujeto que ha

25 Ferri, Enrico. Principios del derecho criminal del delincuente y delito en la ciencia, en la legislacién y en la
jurisprudencia. Pag. 276
26 Ibid.
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radica en la peligrosidad del autor del delito, puesto que las medidas de seguridad y

correccion, a diferencia de las penas, son fruto del derecho penal de autor.

Las medidas de seguridad se han desarrollado a partir de la prevencion especial y se
orientan por principio a la personalidad del autor. En comparacién con la pena se han
invertido los papeles, la personalidad del autor se encuentra en un primer plano y la
conducta solo interesa para dar lugar a la sancién y para impedir excesos

desproporcionados en su aplicacion.

4.2.1 Consideraciones historicas

Producto del positivismo criminoldgico surgieron nuevas propuestas, a finales del Siglo
XIX, en cuanto al fundamento de la pena, entre las que trascendio el modelo binario de
consecuencias penales, atribuido al tratadista Carl Stoos, quien introdujo por primera vez,
sistematicamente, las medidas de seguridad en el Anteproyecto del Cédigo Penal suizo

de 1893.

El proceso histérico a través del cual se llega al Anteproyecto de Stoos, parte de la pena
como Unica solucidn en la lucha contra el delito. Asi, una pena entendida segun la
concepcidn del retribucionismo clésico, que fundamentaba la responsabilidad del sujeto
en el libre albedrio, no podia abordar eficazmente las conductas delictivas realizadas por
los menores de edad o los anormales mentales, pues era precisamente su falta de
capacidad para determinarse por si mismos lo que impedia realizar el reproche ético-
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excluidos de la aplicacion de una pena.

Algo semejante sucedia con otro tipo de delincuentes, estos si plenamente responsables,
como los delincuentes habituales o reincidentes, ya que una concepcion retributiva de la
pena no permitia actuar sobre este tipo de delincuentes de forma eficaz para prevenir la

comision de delitos futuros.

Es por ello que Stoos sostenia que las medidas de seguridad debian instituirse como un
método de tratamiento totalmente distinto de las penas en cuanto a su fundamento y
orientacion. Consideré que la pena no era adecuada para estas personas, pues, no
estaba determinada con arreglo al estado del agente, sino con arreglo al acto por él
ejecutado, siendo por ende, necesarias otras medidas que consiguieran lo que la pena

no obtenia, diferenciandose de estas en cuanto a su fundamento.

Como resultado de la dinamica evolutiva del derecho penal, resurgié el concepto de
culpabilidad, instituyéndose como el elemento subjetivo del delito y, por ende, el
fundamento y limite de la pena a imponer. Asi, la conducta antijuridica se consideré como
la pieza rectora de la culpabilidad, por lo que tunicamente podia reprocharse la conducta
que encuadrara en el tipo penal previsto con anterioridad en la ley, eliminandose de esta
manera los resabios la corriente positivista al dejar de ser las circunstancias personales

del delincuente y las razones endogenas objeto de punicion.
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4.2.2. Definicion

La medida de seguridad “es la reaccion del ordenamiento juridico frente a la peligrosidad
criminal revelada por el delincuente tras la comisién de un delito por €l mismo.”?” Esta
reaccion tiene como objetivo exclusivo evitar que la persona sobre la que recae vuelva a
delinquir. “Consiste en especiales tratamientos impuestos por el Estado a determinados
delincuentes encaminados a obtener su adaptacién a la vida social (medidas de
correccion, de educacién y curacidn), a su segregacion de la misma (medidas de

seguridad en sentido estricto).”?®

De esta manera las anteriores definiciones coinciden en que las medidas de seguridad
constituyen consecuencias juridicas del delito, cuando no es posible aplicar una pena al
sujeto responsable de un delito, por carecer de capacidad para ser culpable derivado de
su estado psicolégico. En estos casos el Estado, en vez de sancionarlos con una pena,

les impone tratamientos especiales para lograr su resocializacion.

4.2.3. Naturaleza

En la historia no existe un criterio unificado en cuanto a la naturaleza de las medidas de
seguridad, doctrinariamente se ha discutido si deben ser de caracter judicial o

administrativo. Algunos tratadistas estiman que las medidas predelictivas deben ser de

27 Casabona, Romeo. Peligrosidad y derecho penal preventivo. Pag. 77
28 De Ledn Velasco. Op. Cit. Pag. 290
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orden administrativo, mientras que las que nacen de la comision de un delito del

judicial.

En el derecho penal moderno existe un consenso en admitir la naturaleza juridico-penal

y no administrativa de las medidas de seguridad. En el caso del ordenamiento juridico

guatemalteco, las medidas de seguridad son de ‘caracter judicial, el Articulo cuatro del
Cadigo Procesal Penal establece que las medidas de seguridad previstas en el Cddigo

Penal, solo podran decretarse por tribunales de justicia en sentencia firme.

4.2.4. Caracteristicas

a. Son medios o procedimientos que utiliza el Estado: La imposiciéon de medidas de
seguridad es una tarea que corresponde exclusivamente al Estado, a través de los

organos jurisdiccionales correspondientes.

b. Tienen un fin preventivo, rehabilitador, no retributivo: Pretenden prevenir la comision
de futuros delitos, a través de la educacion, correccion y curacion de los sujetos con
probabilidad de delinquir. Busca anticiparse a la comision del hecho delictivo y la

reforma del delincuente.

c. Son medios de defensa social: Su imposicion depende de la peligrosidad del sujeto y
no de la culpabilidad del mismo, por lo que el Estado las utiliza para prevenir y

rehabilitar a una persona a fin de garantizar los intereses de la sociedad.
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peligroso criminal al sujeto que después de haber delinquido presenta probabilidades

de volver a delinquir, mientras que el peligroso social es el sujeto que no habiendo

delinquido presenta probabilidades de hacerlo.

e. Portiempo indeterminado: Es decir que una vez impuestas solo pueden reformarse o
revocarse, cuando ha desaparecido evidentemente la causa o el estado peligroso que

motivé al sujeto a delinquir.

f. Responden al principio de legalidad: No puede imponerse una medida de seguridad

sino se encuentra previamente establecida en la ley.

4.2.5. Finalidad

El fundamento de las medidas de seguridad se encuentra en la prevencion social frente
a un sujeto que es inimputable pero en el cual existe un prondstico de que cometa nuevos
delitos. Las medidas de seguridad son una respuesta a la peligrosidad del inimputable,

en tanto las penas, a la culpabilidad del delincuente.

De esta manera, las medidas de seguridad llevan consigo un fin preventivo, rehabilitador
y no retributivo, pues, busca evitar la comisién de futuros delitos a través de la educacion,

correccién y curacion, segun sea el caso, de los sujetos que tengan probabilidad de
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delinquir. En un Estado democratico de Derecho las medidas de seguridad eh\@;\;:
tienen el mismo fin de la pena, si se refiere a la prevencion especial, con la diferencia
que en la pena se realiza la prevencion por el cumplimiento de la misma, es decir,
mediante la limitacion de ciertos derechos fundamentales al sujeto que delinquio,

mientras en las medidas de seguridad se lleva a cabo a través de tratamientos especiales.
4.2.6. Los estados peligrosos

Para la imposicién de una medida de seguridad, ademas, de la declaracion judicial por
medio de sentencia o la solicitud de apertura del Juicio para la Aplicacién Exclusiva de
Medidas de Seguridad y Correccion, se necesita la concurrencia de un estado de
peligrosidad. Derivado de ello se puede decir que los presupuestos para la aplicacion de
una medida de seguridad se resumen, por lo tanto, en que el sujeto haya cometido un
injusto penal, es decir una accion tipica, antijuridica, aunque no sea culpable, y que exista
peligrosidad. Asi, los estados peligrosos son indices que facultan al juez a realizar el juicio

sobre la peligrosidad del sujeto que ha cometido un injusto penal.

Los estados peligrosos en el Codigo Penal guatemalteco se encuentran establecidos en
el Articulo 87, siendo estos los siguientes: a) La declaracion de inimputabilidad; b)
Interrupcion de la ejecucion de la pena por enfermedad mental del condenado; c)
Declafacién de delincuente habitual; d) La tentativa imposible del delito; e) La vagancia
habitual; f) Embriaguez habitual y cuando el sujeto fuere toxicomano; y g) La mala

conducta observada durante el cumplimiento de la condena.
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4.2.7. Clasificacion doctrinaria de las medidas de seguridad

- a. Propiamente dichas y preventivas: Las primeras se aplican como complemento de la
pena, son postdelictuales. Las segundas, no dependen de la comisién de un delito,

son predelictuales.

b. Curativas, reeducativas o correccionales, y eliminatorias: Las primeras, tienen por
objeto el tratamiento clinico-psiquiatrico de los sujetos inimputables anormales por
deficiencias mentales, asi como de los ebrios consuetudinarios, y los toxicomanos.
Las segundas, buscan la reeducacion, la reforma, la rehabilitacién y la resocializacion
del individuo. Las terceras, tratan de eliminar de la sociedad a los sujetos que son

inadaptables a ella, individuos incorregibles, como delincuentes reincidentes y

habituales.

c. Privativas de libertad, no privativas de libertad y patrimoniales: Las primeras, privan o
coartan la libertad de locomocion del sujeto que la sufre a través de su internamiento
en centros especiales. Las segundas, no coartan en forma absoluta la libertad de
locomocion del sujeto que la sufre. Las terceras, recaen de forma directa sobre el

patrimonio del sujeto al cual se impone.
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4.2.8. Clasificacion en la legislacion penal guatemalteca

a. Internamiento en un centro o establecimiento psiquiatrico: El Articulo 89 del Cddigo
Penal, establece que esta medida de seguridad debe ser impuesta a los inimputables
que sufren enfermedades o trastornos mentales. En estos casos la supervision de su
cumplimiento esta a cargo de un Juez de Ejecucion Penal, quien debe verificar que

los sujetos internados sean tratados con dignidad y respeto.

b. Internamiento en una granja agricola, centro industrial o analogo: El Articulo 91 del
Codigo Penal, pretende establecer un régimen de trabajo para los delincuentes
habituales, para los peligrosos por una tentativa imposible y para los peligrosos por
vagancia, evidenciando de esta manera un derecho penal de autor, pues pretende
someter a una persona a medidas de seguridad Unicamente por su personalidad,

siendo esto contrario con los principios constitucionales de todo Estado democratico.

c. Internamiento en un centro educativo o de tratamiento especial: El Articulo 94 del
Codigo Penal, establece que al condenar por delito cometido bajo influencia de
alcohol, drogas o estupefacientes, el tribunal podra disponer que el sujeto sea

internado en un establecimiento de tratamiento especial.

d. Libertad vigilada: Segun el Articulo 97 del Codigo Penal, la libertad vigilada es un
mecanismo de proteccidon que consiste en confiar a los enfermos mentales, los

toxicdmanos o ebrios habituales al cuidado de su familia bajo la inspeccion inmediata
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del Juez de Ejecucion. Puede ser impuesta en la propia sentencia, senalandé?a/(sbkiy
VALA, C. N

instrucciones especificas a las que se somete el condenado, o también puede ser

aplicada por el Juez de Ejecucion de oficio o a solicitud de parte.

Prohibicion de residir en determinados lugares: El Articulo 98 del Cédigo Penal,
establece que los tribunales podran imponer al sujeto que haya cdmplido una penao
una medida de seguridad, la prohibicién de residir en determinados lugares. Este
Articulo conlleva un riesgo de arbitrariedad e inseguridad juridica, ya que da la
posibilidad que a una persona, después de haber cumplido una pena o medida de
seguridad, se le pueda restringir derechos fundamentales en base a consideraciones

subjetivas del juez.

Prohibicién de concurrir‘a dete‘rminados lugares: El Articulo 99 del Cédigo Penal,
establece que cuando un delito haya sido motivado por habito vicioso, costumbres
disolutas o cuando el caso lo requiera, el tribunal podra imponer, ademas de la pena,
la prohibicion de concurrir a determinados lugares. Esta disposicion supone una
manifestacion de derecho penal de autor, al fundamentarse en la peligrosidad social
del sujeto, pues se basa en los habitos y costumbres del autor del delito, dando lugar

de esta manera a la arbitrariedad judicial y a la doble penalizacion.

Caucion de buena conducta: El Articulo 100 del Codigo Penal, establece que esta

medida es una garantia, personal, hipotecaria, prendaria o depésito de una cantidad
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de dinero, de que el sujeto peligroso no cometera nuevos delitos y de que cum
las normas de conducta que le sean impuestas durante un periodo de prueba. De esta
manera la caucién de buena conducta viene a complementar a las medidas de

seguridad no privativas de libertad.

4.2.9. Distincion entre medidas de seguridad y penas

Asi como se puede observar que existen algunas semejanzas entre las medidas de
seguridad y las penas, ademas, de su naturaleza penal, ambos tipos implican la privacion
de bienes juridicos y ambas sanciones van orientadas a la convivencia social, tambien
existen diferencias entre las mismas, pues, mientras el fundamento y limite de la pena,
se hallan en la culpabilidad y en la necesidad, el fundamento de la medida de seguridad

es la peligrosidad, la cual incluye la necesidad y, en principio, prescinde de limite.

De esta manera la pena exige para su imposiciéon un previo delito, la medida de
seguridad, la existencia de un estado peligroso, que puede producirse sin la comision de
un hecho delictivo. Asimismo, la pena se impone Unicamente a los imputables de un
modo determinado, y la medida de seguridad a imputables o inimputables, en base a un
criterio de utilidad social, teniendo una duracién indeterminada, subordinada a su propia
ejecucion. En cuanto a los fines, mientras a las penas se les atribuye una funcion
preventiva general y especial, a la medida de seguridad se le atribuye una funcion

preventiva especial.
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CAPITULO V

5. Vulneracion del principio de culpabilidad en la aplicacién judicial de la
peligrosidad como elemento subjetivo para la fijacion de la pena privativa

de libertad

En los capitulos anteriores se han desarrollado los aspectos doctrinarios generales que
dan las pautas para llegar a determinar la existencia de una vulneracion del principio de
culpabilidad en la fijacion de la pena privativa de libertad en Guatemala, en virtud de la
presencia de resabios del derecho penal de autor, propugnado por la Escuela Positivista
del derecho penal, que en la actualidad son inconcebibles desde la perspectiva de los

derechos humanos y del derecho penal garantista.

51. Resabios del modelo subjetivista o derecho penal de autor en el Articulo 65

del Cédigo Penal de Guatemala

A pesar que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es garantista y que en
el ambito del derecho penal, hubo una transicion del sistema inquisitivo al sistema
acusatorio, en el Articulo 65 del Cédigo Penal, referente a la fijacion de la pena, aun
existen resabios que corresponden al modelo subjetivista o derecho penal de autor, en

donde se juzga y se castiga al autor de un delito, no por sus actos o la conducta que
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realizd, sino por su conducta anterior, es decir, su mayor o menor peligrosidad, ¢

contrario a los principios constitucionales en todo Estado democratico de Derecho.

5.1.1. Derecho penal de autor o modelo subjetivista

A finales del Siglo XIX, el jurista, Enrico Ferri, sostuvo una concepcion ideologica
denominada Defensa Social, sostenia que las personas debian ser responsables por sus
conductas ante la sociedad y la sancién era la reaccion natural al hecho delictivo. Segun
su concepcion, la peligrosidad era razén suficiente para imponer una pena, por tal motivo,
esta debia medirse en relacion al peligro que representaba el sujeto y el delito que podia
llegar a cometerse en un futuro, la naturaleza y extensioén de la misma debian ser

suficiente para neutralizar su peligrosidad.

Rafael Garéfalo reforzo la teoria de Enrico Ferri, argumentando la doctrina de la
temibilidad constante y activa del delincuente, lo cual permitia predecir el mal que de él
podia esperarse, sosteniendo que se debia temer a alguien porque ese alguien era
peligroso, por lo tanto, la temibilidad es consecuencia de la peligrosidad, justificando asi

la aplicacion de una pena para las personas que significaban un peligro a la sociedad.

Producto de las concepciones positivistas de estos juristas, surgio la idea del llamado
derecho penal de autor, en contraposicion a las concepciones de los juristas clasicos,
gue defendian el llamado derecho penal de acto. En el derecho penal de autor la persona
es castigada por lo que es, se asume que las caracteristicas personales del inculpado
son un factor que debe considerarse para la imposicion de la pena.
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inferior al resto de las personas consideradas normales. Este concepto existe “cuando la
pena se vincula a la personalidad del autor... lo que hace culpable aqui al autor no es ya
que haya cometido un hecho, sino que solo el que el autor sea tal se convierte en objeto

de censura legal.”?

De esta manera, sé puede decir que el derecho penal de autor, es un sistema que impone
una pena en funcién de la personalidad del autor y contempla el hecho delictivo en
concreto, Unicamente como una motivacién. Castiga al sujeto por lo que es,
independientemente de haber cometido un delito. El sujeto responde por sus condiciones
sicofisicas o su personalidad, pues se considera peligroso para la sociedad por su
tendencia natural a inclinarse hacia el delito, con criterio determinista, de modo que el

sujeto resulta condenado por su propia naturaleza.

La pena suele concebirse como un tratamiento que pretende curar o rehabilitar, como un
medio que pretende corregir a la persona considerada peligrosa, pues, se basa en la
falaz premisa de la existencia de una relacion logica-necesaria entre delincuente y delito,
para asumir que quien ha delinquido probablemente lo haga en un futuro. Asi, el derecho
penal de autor es incompatible con un Estado democratico de Derecho y tiene su
aplicacién solo en los Estados autoritarios, en donde el sistema de justicia es de
naturaleza inquisitiva, en este sistema el sujeto activo de un delito se configura como un

objeto procesal que es sancionado Unicamente por considerarlo un peligroso social.

29 Roxin, Claus. Derecho penal, parte general. Pag. 176
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5.1.2. Derecho penal de acto o modelo objetivista

O

ey

El derecho penal de acto se comprende como “una regulacioén legal, en virtud de la cual
la punibilidad se vincula a una accion concreta descrita tipicamente...y la sancion
representa sélo la respuesta al hecho individual...”®. El delincuente unicamente
responde a la transgresion a la norma y no por su grado de peligrosidad, pues, este
sistema entiende que lo principal es la lesion al orden juridico o social, otorgando menor

importancia a las caracteristicas personales del actor.

El derecho penal de acto se cifie al principio de legalidad, segun este sistema, solo puede
seguirse un proceso penal en contra de un sujeto, cuando se han producido acciones u
omisiones previstas como delitos o faltas en la ley penal, esto significa que solo interesan
los actos constitutivos de delitos, mas no la personalidad del sujeto, en consecuencia, no
puede perseguirse penalmente a la persona, solo por el hecho de considerarlo peligroso

para la sociedad, sino solo por lo que hizo.

De esa manera, lo relevante para el derecho penal de acto, es la conducta que realiza la
persona y que tiene consecuencias en el mundo exterior, porque la conducta constituye
el elemento objetivo de toda norma penal, que al realizarse es objeto de una
consecuencia juridica, de un reproche social, de modo que la pena se mide
exclusivamente en funcién del tipo penal y la culpabilidad del sujeto, lo que se busca

mediante este sistema es reducir o limitar el poder punitivo del Estado. Asi, el derecho

%0 |bid. Pag. 176
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penal de acto tiene su aplicacion en los Estados democraticos de Derecho, en don

sistema de justicia es de naturaleza acusatoria.

5.1.3. La peligrosidad como fundamento de la medida de seguridad

Fue en los tiempos de la Escuela Positivista del Derecho Penal, que se institucionalizé
el estudio de la personalidad del delincuente, surgiendo asi las investigaciones sobre la
peligrosidad como presupuesto para la aplicacion de medidas de seguridad, esta Escuela
sostenia que todo aquel sujeto que se considerara peligroso era merecedor de la

imposicién de una pena, derivado de su tendencia natural a delinquir.

Con Carlos Stooss, surgié el sistema dualista que diferenciaba entre las penas y las
medidas de seguridad. Para este sistema, aceptado por unanimidad en la doctrina y por
la mayoria de los paises latinoamericanos, las penas y las medidas de seguridad tienen
distinto fundamento. Se dice que la pena se fundamenta en la culpabilidad del sujeto,
entendida como reproche que se hace a un sujeto que ha cometido un delito pudiendo
no hacerlo, mientras que las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad
del sujeto, pues estas no son dictadas como una retribucion del injusto penal, sino para

la seguridad futura de la sociedad frente a ulteriores violaciones a normas juridicas.

En este caso, el hecho delictivo solo tiene valor de conocimiento, por esa razon la clase
y extension de la medida de seguridad no se determina de acuerdo a la gravedad del
delito, sino de acuerdo a la peligrosidad del autor. Si bien, anteriormente, las medidas de

seguridad podian aplicarse tanto a los peligrosos sociales como a los peligrosos
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fundamento en la peligrosidad criminal del sujeto, es decir, en la medida en que de las

circunstancias personales de este pueda deducirse un pronéstico de un comportamiento

futuro que revele la probabilidad de la comisién de un nuevo delito.

En consecuencia, la comprension de que las medidas de seguridad, relativas a la
peligrosidad social, pre-delictuales, crean inseguridad juridica al estar estructurada en
datos subjetivos y no objetivos. De esta manera, el pronéstico del estado peligroso tiene
que hacerse frente a la realizacion de un ilicito penal y partiendo de las condiciones

personales del sujeto.

5.1.4. La culpabilidad como fundamento de la pena

Como resultado de la dinamica evolutiva del derecho penal, resurgié el concepto de
culpabilidad, estableciéndose como el elemento subjetivo del delito y, por ende, el
fundamento y limite de la pena a imponer. Asi, en un sistema de derecho penal basado
en el principio de culpabilidad, como lo es el sistema penal guatemalteco, la pena debe
quedar limitada por la retribucion del quebramiento de una norma juridica por parte de un
sujeto que actua culpablemente. De esta concepcion se deduce que la culpabilidad no
solo desempeiia un papel esencial frente a la justificacion de la imposicion de la pena,

sino que, ademas, supone un limite a la actividad coercitiva del Estado.

La pena se justifica en la retribucién frente al autor como retribucion por el hecho culpable,
por esa razén y, en primer término, la individualizacion judicial de la pena debe orientarse
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que “tiene que partir de la funcién compensatoria de la pena, en cuanto la penasirve ala

justa retribucion del injusto y la culpabilidad.”®! El juez debe fijar la pena que resulte * -

adecuada a la gravedad de la culpabilidad, ya que esta “determina el limite maximo de la
pena, pero...por debajo de ese limite es posible observar exigencias preventivas que,

inclusive pueden determinar una reduccion de la pena adecuada a la culpabilidad.”?

Asi. el autor de un delito responde solo por su culpabilidad, pues con ello se ratifica la
vigencia de la norma y se mantienen las condiciones necesarias para la coexistencia
social. La culpabilidad es el fundamento de la individualizacion y el sentido de la pena
responde fundamentalmente a la compensacion del injusto culpable, por ende, la
culpabilidad es un concepto graduable que se halla en la base de la fijacion de la pena,
pues, en este contexto, se trata de la valoracion del injusto culpable y no el concepto de

culpabilidad como elemento positivo del delito.

5.1.5. Vulneracion del principio de culpabilidad

La pena tiene su fundamento en la culpabilidad y, por el contrario, la medida de seguridad
se fundamenta en la peligrosidad del sujeto, ya que es la culpabilidad lo que le falta al
sujeto para poder responder penalmente por el hecho delictivo. Es decir, que si bien la
accion realizada por el individuo es un hecho antijuridico no le es del todo imputable por

carecer de culpabilidad y por ese motivo no se le puede aplicar una pena.

31 Choclan Montalvo, José Antonio. Individualizacién judicial de la pena. Pag. 173
32 Bacigalupo, Enrique. Principio de culpabilidad e individualizacién de la pena. Pag. 38
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de la pena privativa de libertad, establece lo siguiente: “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...”.

Esta disposicion, al estar redactada de esa manera, concibe un modelo subjetivista
basado en el derecho penal de autor, pues el elemento de la peligrosidad es un elemento
subjetivo que hace inexistente el axioma del derecho penal garantista de nulla actio sine
culpa, en otras palabras, vulnera el principio de culpabilidad, ya que hace posible que el
juez o tribunal sancionador fije una pena privativa de libertad tomando en cuenta no solo
la conducta realizada por el sujeto, sino también su personalidad y probable conducta

futura.

La peligrosidad como elemento para la fijacion de la pena privativa de libertad es un
legado de la Escuela Positivista, que no tiene sustento cientifico para que sea
considerado como elemento ni como agravante de la pena, ya que “la ley no puede
calificar como penalmente relevante cualquier hipotesis indeterminada de desviacion,
solo comportamientos empiricos determinados exactamente identificables como tales vy,
a la vez, adscribibles a la culpabilidad de un sujeto.”®® Siendo de esta manera la
peligrosidad un elemento subjetivo, al basarse unicamente en una probabilidad de la

comision de un hecho delictivo a futuro y no en la culpabilidad del sujeto.

33 Ferrajoli. Op. Cit. Pag. 35
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Fermin Ramirez véftsl;[s1 AN

Guatemala, el 20 de junio de 2005, el Juez Sergio Garcia Ramirez, sefialo lo siguiente:
“Con sustento en la peligrosidad se podria sancionar al infractor, actual o futuro, no ya
por lo que ha realizado, su conducta, su comportamiento ilicito, dafioso y culpable, sino
por lo que es, su personalidad, su tendencia, sus posibles decisiones y su conducta futura
y probable...Esto genera...un Derecho penal de autor, en el que se reacciona en funcion
de la persona, que se contrapone al Derecho penal de acto, hecho o conducta, en el que
se reacciona en funcion del comportamiento efectivamente desplegado por el agente, el

dafio o el riesgo realmente producido, la culpabilidad acreditada”.

Asi, la peligrosidad es un resabio de los modelos penales positivistas que se vuelve un
concepto inaceptable desde la perspectiva de los derechos humanos, en la medida que
dicho término implica una cosificacion del sujeto y una privacion de su dignidad humana,
pues se impone una pena no por la conducta realizada por el sujeto, sino por lo que la
persona es, su personalidad, siendo de esta manera incompatible con el principio de

culpabilidad.

La Corte Suprema de la Nacion Argentina, el 5 de junio de 2006, en la causa numero
1573 afirmé: “Cuando se maneja el concepto de peligrosidad en el Derecho Penal, se le
hace...como un juicio subjetivo de valor del juez...”. De este modo, resulta un criterio
arbitrario inverificable, contradictorio con los principios, valores y garantias

constitucionales.
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el juez al momento de fijar una pena privativa de libertad no puede basarse en elementos

subjetivos carentes de contenido, fundamento, sustento y justificacion, la sentencia
dictada careceria de un defecto de forma y seria contraria a los principios

constitucionales.

La peligrosidad tomada como pronostico de conducta siempre es irracional e injusta en
el caso concreto, y lo es precisamente por su naturaleza de probabilidad, careciendo de
esta manera de cualquier contenido valido. El Estado de Guatemala al mantener la
peligrosidad como elemento para la fijacion de la pena privativa de libertad esta
vulnerando el principio de culpabilidad, al hacer posible que los jueces fijen penas,
principalmente la pena privativa de libertad, no solo por el acto ejecutado, sino también>
por la personalidad del sujeto, su estatus econémico, su apariencia y su probable

conducta futura.

Segun el derecho penal moderno, basado en el derecho penal de acto, la peligrosidad
unicamente puede ser fundamento para aplicar una medida de seguridad mas no una
pena, por lo mismo, el Estado de Guatemala, con el simple hecho de mantener vigente
dicho articulo, esta incumpliendo con el Articulo 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el cual establece la obligacion que tienen los Estados partes de

adecuar su legislacion interna a la misma.
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5.1.6. Analisis juridico doctrinario de sentencias condenatorias dictadas
Tribunales de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente

del departamento de Guatemala

Dentro de la presente investigacion se realizé un andlisis de 36 sentencias condenatorias,
dictadas en los anos 2015 al 2017, por los diferentes Tribunales de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente del departamento de Guatemala, con el fin
de determinar si aun existen jueces que hacen uso de la facultad establecida en el
Articulo 65 del Cadigo Penal, al tomar en consideracion el elemento de la peligrosidad,
social y criminal, en el caso de tomar en cuenta antecedentes penales del sujeto, al

momento de fijar una pena privativa de libertad, tal como se vera a continuacion.

Tribunal Undécimo de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, la
Jueza Coralia Carmina Contreras Flores Aragon, constituida en Juez Unipersonal, en
sentencia del 18 de mayo de 2016, causa 01073-2016-00050, sefialé: “...de acuerdo a lo
que establece el articulo 65 del Codigo Penal, la juzgadora realiza el siguiente analisis:
a) En cuanto a la mayor o menor peligrosidad del procesado, la juzgadora al respecto no
emite ningtin pronunciamiento en virtud de que no se cuenta con prueba documental,

especialmente pericial al respecto...”.

Como se observo, si bien la jueza no emitid6 ningun pronunciamiento con respecto a la
peligrosidad del sujeto, por la falta de pruebas documentales, considero este elemento al

momento de fijar la pena privativa de libertad, lo cual conlleva a inducir que si en dado

71



emiimpresos02
Cuadro de texto


acusado, la jueza hubiese aplicado este criterio. Asimismo, toma en cuenta el ambito

personal del acusado y los antecedentes penales de este, siendo esto algo subjetivo e
incompatible con el principio de culpabilidad, al no incidir de ninguna forma en la comision

del hecho delictivo.

En el mismo sentido se dictaron las siguientes sentencias:

e Tribunal Segundo de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente,
Juez Presidente Carlos Enrique Rivera Claveria, Jueces Vocales Raul Francisco
Ramirez Perdomo y Marco Tulio Molina Lara, sentencia del 25 de febrero de 2016,

causa 01073-2014-00364.

e Tribunal Undécimo de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente,
Jueza Patricia Anabella Veras Castillo, constituida en Juez Unipersonal, sentencia del

30 de septiembre de 2016, causa 01080-2016-00141.

e Tribunal Décimo Tercero de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el
Ambiente, Jueza Magda Corina Martinez Cabrera de Joachin, constituida en Juez

Unipersonal, sentencia del 18 de octubre de 2016, causa 01071-2016-00332.
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¢ Tribunal Undécimo de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el A Q?enb <
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Jueza Morelia Rios Arana de Villalta, constituida en Juez Unipersonal, sentencia et

23 de mayo de 2017, causa 01069-2016-0044.

e Tribunal Décimo de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente,
Jueza Vilma Militza Paredes Contreras, constituida en Juez Unipersonal, sentencia

del 30 de junio de 2017, causa 01080-2013-00117.

e Tribunal Décimo Tercero de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el
Ambiente, Juez Juan Antonio Aceituno Lopez, constituido en Juez Unipersonal,

sentencia del 17 de octubre de 2017, causa 01074-2015-000528.

Tribunal Undécimo de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente, la
Jueza Miriam Yanet Hernandez Lépez, constituida en Juez Unipersonal, en sentencia del
1 de agosto del 2017, causa 01071-2016-00513, sefiala lo siguiente: “...De conformidad
con la naturaleza de la presente sentencia, y tomando en consideracién que no se ha
determinado mayor o menor peligrosidad del culpable, ni otros presupuestos establecidos
en ley se impuso pena minima tal y como quedo acreditado dentro de la parte resolutiva

de la presente sentencia.”

En este caso la juzgadora impuso la pena minima al acusado, en virtud de no haberse

determinado la mayor o menor peligrosidad del culpable, llegando a la conclusion que,

73



emiimpresos02
Cuadro de texto


o criminal, la juzgadora hubiese aumentado la pena.

En las sentencias obtenidas también fue posible apreciar como muchos de los jueces
establecian que la peligrosidad del sujeto no se habia acreditado porque su conducta no
encuadraba dentro de los supuestos establecidos en el Articulo 87 del Codigo Penal, tal

es el caso de la siguiente sentencia.

Tribunal Quinto de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, la Jueza
Bélgica Anabella Deras Roman, constituida en Juez Unipersonal, en sentencia del 2 de
febrero de 2017, causa 01069-2013-00206, senala: “a) En cuanto a la mayor o menor
peligrosidad, no se determiné en el curso del debate que el acusado encuadre dentro de

los indices de peligrosidad contemplados en los articulos 87 y 88 del Codigo Penal...”.

En el mismo sentido, el Tribunal Primero de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos
contra el Ambiente, el Juez Carlos Miguel Barrera Estrada, constituido en Juez
Unipersonal, dict6 sentencia el 10 de febrero de 2015, en la causa 02035-2013-02280.
Sin embargo, estos indices Unicamente pueden ser considerados al momento de aplicar

una medida de seguridad, mas no una pena.

Es por esta razon, que se puede determinar que la mayoria de los jueces en Guatemala
carecen de conocimientos en la aplicacion del elemento de la peligrosidad en la fijacion

de la pena privativa de libertad, haciendo de la misma una zona de peligro para los
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este elemento al momento de fijar una pena privativa de libertad.

Por lo tanto, se vuelve necesario eliminar el elemento de la peligrosidad del Articulo 65
del Codigo Penal, en virtud de verse reflejado en las 36 sentencias analizadas, una
utilizacién inadecuada o hasta el desuso de este elemento, por parte de algunos jueces,

ademas, el elemento de la peligrosidad es incompatible con el principio de culpabilidad.

5.1.7. Criterios jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia con respecto al

elemento de la peligrosidad

Dentro de la presente investigacion también se recolectaron criterios jurisprudenciales de
la Corte Suprema de Justicia, en materia penal, con el fin de comprobar que los
Tribunales de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente de
Guatemala, si han tomado en consideracion el elemento de la peligrosidad al momento

de fijar una pena privativa de libertad, tal como se vera a continuacion.

En la casacion No. 34-2004, sentencia del 23 de septiembre de 2004 “..la Sala
impugnada ciertamente tuvo por acreditado un hecho decisivo para confirmar la pena del
acusado Carlos René Chavarria Meléndez, no obstante que el incoado solicitara la
suspension condicional de la pena y la Sala manifiesta que: “al emitir el presente fallo

consideramos pertinentes (sic) el analisis del numeral 4°. Del articulo 72 del Codigo Penal
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al estimar que la naturaleza del delito cometido, sus méviles y circunstancias, reyglan yv"<,
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peligrosidad en el agente...y puede presumirse que volvera a cometer el mismo...".

Como se observo, tanto la Sala impugnada como el Tribunal de Sentencia, tienen por
demostrado que el procesado revela indices de peligrosidad, es por ello que resuelve
confirmar la pena, sin embargo, al examinar la sentencia de primer grado la Camara
Penal consideré que el tribunal “..no tuvo por probado, por no haber declaracion
respectiva de la “peligrosidad social del acusado”, para que el tribunal de sentencia no le
haya impuesto la pena conmutable por no exceder la misma de cinco afios de prision...”,
ello implica una violacién al derecho de defensa respecto de la imputacion necesaria que

la acusacion debe contener y que el Estado debe de garantizar.

De esta manera, se puede observar nuevamente que los Tribunales de Sentencia Penal
e incluso las Salas de la Corte de Apelacibnes, han tomado en consideracion,
reiteradamente, los indices de peligrosidad del acusado al momento de resolver, pues se
basan en el elemento de la peligrosidad para aumentar a disminuir la pena, constituyendo
de esta manera una vulneracién a garantias y principios en materia penal reconocidos
constitucionalmente, en especial, al principio de culpabilidad, en virtud que estos indices
Unicamente pueden ser tomados en cuenta el momento de fijar una medida de seguridad

mas no una pena.

En las casaciones acumuladas No. 44-2003 y 46-2003, sentencia del 28 de febrero de

2005, la Camara Penal cas6 parcialmente la resolucion de fecha 7 de marzo de 2003,
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dictada por la Sala Tercera de la Corte de Apelaciones del ramo Penal Narcoacti\}"id;éxiﬂ; y \n“

Delitos contra el Ambiente, tomando en cuenta los elementos que para la fijacion de la
pena establece el Articulo 65 del Cédigo Penal, “...esta Camara establece lo siguiente: ...
que en la resolucion interlocutoria se consideré una menor peligrosidad en el procesado
por haberse demostrado que es una persona trabajadora y sin vicios;...se establecio

como circunstancia atenuante la carencia de antecedentes penales...”.

En este caso se puede observar que las Salas de la Corte de Apelaciones del Ramo
Penal han aplicado la peligrosidad al momento de resolver, pues en este caso la Sala
considerd que el acusado revela una menor peligrosidad, por ser una persona
trabajadora, sin vicios y sin antecedentes penales, sin embargo, como se ha mencionado
en reiteradas ocasiones, el elemento de la peligrosidad sigue siendo algo subjetivo e
incompatible con el principio de culpabilidad, al no incidir de ninguna forma en la comision

del hecho delictivo.

En la casacion No. 203-2006, sentencia del 29 de marzo de 2007, la Camara Penal se
pronuncié de la siguiente forma: “...la Sala resolvi6 que el articulo 65 del Codigo Penal,
no fue infringido porque es notorio el grado de peligrosidad de los imputados, al existir
dolo en su actuar... se colige que aplico indebidamente el mencionado articulo, al
considerar que la peligrosidad del culpable procede de la existencia del dolo en el hecho
acreditado y la utilizacion de armas de fuego, sin embargo, a partir de la peligrosidad del
victimario para la determinacion de la pena supone una tendencia del derecho penal de

autor, misma que resulta incompatible con los principios del derecho penal...”
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para la imposicién de la pena fueron la peligrosidad de los victimarios y los antecedentes
de la victima. Asi se puede determinar que los Tribunales de Sentencia y las Salas de la
Corte de Apelaciones del Ramo Penal, emitieron sentencias completamente
incompatibles con el derecho penal moderno, basado en el derecho penal de acto, pues
fijaron la pena basandose principalmente en el elemento de la peligrosidad que establece

el Articulo 65 del Cadigo Penal, sancionando circunstancias personales de los acusados.

“E| 6rgano a quo yerra al aplicar la peligrosidad de los victimarios para la determinacion
de la pena, primero porque es una circunstancia que contradice los principios que inspiran
la Constitucion, que respeta el principio de inocencia y se funda en la culpabilidad como
principio rector, evitando graduar la pena utilizando conceptos que penetran en la
personalidad del individuo. Segundo, al considerar...notorio el grado de peligrosidad, tal
proceder es equivoco, puesto que la peligrosidad que contempla el articulo aludido se
complementa con lo estipulado en el articulo 87 del Cédigo Penal, para determinar la

situacion de estado peligroso que permite la imposicion de medidas de seguridad...”.

Es de esta manera como la Camara Penal emitié una sentencia acorde con el actual
Estado de Derecho, haciendo alusién a que el elemento de la peligrosidad no solo es
violatorio a principios constitucionales, en la medida que se pretende sancionar la
personalidad del sujeto basandose en una posible conducta delictiva futura, sino que
también hizo énfasis en la aplicacién de los indices de peligrosidad establecidos en el

Articulo 87 del Cddigo Penal, los cuales deben tomarse en cuenta Unicamente al
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momento de imponer una medida de seguridad, puesto que la pena Gnicamente

tener como fundamento la culpabilidad del acusado.

En Casacion No. 12-2010, Sentencia del 26 de abril de /2011, el Tribunal gradto la pena,
con base en la peligrosidad del acusado que estéa contenido como uno de los elementos
que establece el articulo 65 del Cédigo Penal. Al hacerlo no considero si en la plataforma
factica de la acusacion se contenian hechos que sustentaran ese estado de peligrosidad,
de conformidad con el Articulo precitado, y que ademas hubiera sido probado y

acreditados como tal en la sentencia.

« el estado de peligrosidad a que se refiere el codigo penal, constitucionalmente no
puede ser entendido y aplicado mas que como una condiciéon personal para graduar la
pena, que como Yya se dijo, puede ser considerada, siempre que haya sido atribuida en
la imputacion, necesariamente probada y demostrada en juicio penal, y nunca como una
forma de prevenir delitos futuros. Si se utiliza para modificar la responsabilidad penal,
desnaturalizaria nuestro sistema penal que se basa en los hechos atribuidos a una
persona, y no a su condicién personal, esta ultima propia del derecho penal de autor, por

cuya aplicacién el Estado de Guatemala ha sido censurado por violar las garantias...”.

La Camara resolvio que el Tribunal de Sentencia equivocadamente lo asume para fijar
la pena, sin que haya sido acreditado el sustento factico de tal estado, y sobre esa base
pondera la misma para aumentarla arriba del minimo que le correspondia, por ello
considero que la circunstancia examinada era violatoria del contenido del Articulo 11 Bis

del Codigo Procesal Penal, al no emitirse una sentencia fundamentada, por lo que el
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recurso se declar6é procedente y orden6 el reenvio de las actuaciones para que Ie\ 3

objetada se pronunciara sobre los vicios denunciados.

En consecuencia, se hace necesario modificar el Articulo 65 del Cédigo Penal, con el fin
de eliminar el elemento de la peligrosidad, en virtud de haber sido comprobado, por las

diferentes sentencias y criterios jurisprudenciales de la Camara Penal, que el mismo es

contrario a principios constitucionales, especificamente, contrario al principio de

culpabilidad, pues la pena unicamente debe fijarse en base a la culpabilidad del acusado,
asimismo, el elemento de la peligrosidad, es incompatible con el derecho penal moderno,

basado en el derecho penal de acto.

5.2. Mecanismo juridico adecuado para evitar la vulneracion del principio de
culpabilidad al tomar en cuenta la peligrosidad en la fijacion de la pena

privativa de libertad

En Guatemala existen diversos cuerpos legales que no se adaptan a la realidad social, 0
gue son incompatibles con los princfpios y garantias establecidas en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, por ello, surge la necesidad de modificarlas o
adaptarlas para que sean leyes que funcionen dentro el sistema juridico y social del pais,

como es el caso del primer parrafo del Articulo 65 del Cédigo Penal.

Para que una norma juridica pueda ser modificada debe llevar un proceso determinado

ante el Congreso de la Republica de Guatemala, a quien corresponde la potestad de
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Guatemala vulneren el principio de culpabilidad al tomar en consideracion la peligrosida

como elemento subjetivo para la fijacion de la pena privativa de libertad, es la reforma al
Articulo 65 del Cadigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala,
es decir, constituye una tarea que corresponde exclusivamente al legislador, a quien le

corresponde determinar el marco juridico en abstracto.

5.2.6. Propuesta de reforma al Articulo 65 del Cédigo Penal

La Constituciéon Politica de la Republica de Guétemala es garantista, derivado de ello
consagra principios que son fundamentales en el derecho penal, tales como el principio
de inocencia, el principio de legalidad penal y el principio de culpabilidad, entre otros.
Asimismo, establece la obligacion del Estado de Guatemala de cumplir con los
compromisos adquiridos por medio de tratados, convenios Yy convenciones

internacionales.

Es por esa razéon que todo el ordenamiento juridico interno debe encontrarse en
concordancia con la misma, lo cual no sucede con el primer parrafo del Articulo 65 del
Codigo Penal, puesto que establece la peligrosidad como elemento para la fijacion de la
pena privativa de libertad, vulnerando de esta manera el principio de culpabilidad al ser
un elemento subjetivo, aplicado por el juez, con el cual se pretende sancionar una

probable conducta futura indemostrable y dando lugar a innumerables arbitrariedades.
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sancionadora del Estado, pues, el juez no puede fijar una pena a un sujeto si no es como

consecuencia de la comision de un delito debidamente comprobado a través de un
proceso penal. En ese sentido, la culpabilidad cumple las funciones de condicionar la
pena y condicionar la magnitud de la pena, dado que solo sera legitima la pena que tenga
como presupuesto la culpabilidad del autor y la que resulte adecuada al grado de la

misma.

Derivado de lo anterior, la fijacion de la pena privativa de libertad debe cumplir con los
principios y garantias establecidas en la Carta Magna, es decir, que la pena debe fijarse
Unicamente dentro de los limites sefialados para cada delito, la gravedad del ilicito y la
culpabilidad del sujeto, mas no en la peligrosidad del mismo, para garantizar los principios
y garantias constitucionales, dentro de la presente investigacion se sugiere al legislador

la siguiente propuesta de reforma:

Congreso de la Republica de Guatemala
Decreto numero

Del Congreso de la Republica de Guatemala

Considerando: Que es deber del Estado garantizar a los habitantes de la Republica un
debido proceso en caso de la comisién de un delito, cumpliendo con el ejercicio de los
derechos, principios y garantias establecidas en la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, Tratados y Convenios Internacionales.
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Considerando: Que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es gara
y en el ambito del derecho penal hubo una transicion del sistema inquisitivo al sistem;
acusatorio, en el Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala, aun existen resabios que corresponden al modelo subjetivista o derecho
penal de autor, en donde se juzga y se castiga al autor de un delito no por sus actos o la

conducta que realizd, sino por circunstancias personales de este, siendo contrario a los

principios constitucionales en todo Estado democratico de Derecho.

Considerando: Que el Articulo 65 del Codigo Penal establece la peligrosidad como
elemento para la fijacion de la pena privativa de libertad, vulnerando de esta manera el
principio de culpabilidad al ser un elemento subjetivo, aplicado por el juez, con el cual se
pretende sancionar una probable conducta futura indemostrable y dando lugar a
innumerables arbitrariedades, puesto que la peligrosidad Unicamente puede ser

fundamento para aplicar una medida de seguridad mas no una pena.

Considerando: Que el Estado de Guatemala, con el simple hecho de mantener vigente la
normativa mencionada, incumple con el Articulo 2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, puesto que en dicho articulo se establece la obligacion que tienen

los Estados partes de adecuar su legislacion interna a la mencionada Convencion.

Por tanto:
En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171, literal a), de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala.

83

%

Ay
dtemata, &

c\as Jy 7
an Ca’/osd’o



emiimpresos02
Cuadro de texto


cA\8S Jup,
‘\,g:g,a\'\ Caryg &?'/

Decreta:
La siguiente:

Reforma al Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala

Articulo 1. Se reforma el parrafo primero del Articulo 65, el cual queda asi:

“El juez o tribunal determinard, en la sentencia, la pena que corresponde dentro del
maximo y minimo sefialado por la ley, para cada delito, la extension e intensidad del dafo
causado, el movil del delito y el grado de culpabilidad del sujeto, atendiendo a las
circunstancias atenuantes y agravantes que concurran en el hecho, apreciadas tanto por
su numero como por su entidad o importancia, siempre que hubiesen sido

predeterminadas y desarrolladas en la audiencia del juicio.”

Articulo 2. Vigencia. El presente Decreto entrard en vigencia dentro de los ocho dias

siguientes al de su publicacion en el Diario Oficial.

Remitase al Organismo Ejecutivo para su sancién, promulgacion y publicacion.

Emitido en el Palacio del Organismo Legislativo, en la ciudad de Guatemala, el

de dos mil
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5.2.2. Efectos de la reforma propuesta

La reforma del parrafo primero del Articulo 65 del Codigo Penal, Decreto 17-73 del

Congreso de la Republica, en la forma propuesta, traeria consigo los siguientes efectos:

a. Inaplicabilidad de elementos subjetivos por parte del juez o tribunal sancionador: La
reforma propuesta se basa unicamente en elementos objetivos, evitando de esta
manera que el juez o tribunal sancionador, fije una pena privativa de libertad aplicando
elementos subjetivos que, no tienen un sustento juridico ni cientifico. Asi, el juez ya
no sancionaria al infractor, actual o futuro, por lo que es, su personalidad, su
tendencia, su apariencia, su estatus econémico, sus posibles decisiones, su conducta
futura y probable, sino que sancionaria al sujeto por la conducta realizada, tomando
en cuenta los limites sefalados para cada delito, la gravedad del ilicito y el grado de

culpabilidad de este.

De esta manera se estaria limitando la arbitrariedad del juez al basarse ya no en la
peligrosidad del sujeto, concepto que concibe un modelo subjetivista, basado en el
derecho penal de autor y que hace inexistente el axioma del derecho penal garantista de
gue no hay accién sin culpa. Lo relevante para el juez, al momento de fijar la pena
privativa de libertad, va a ser la conducta que realizé la persona y que tuvo consecuencia

en el mundo exterior.
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En virtud que la conducta constituye el elemento objetivo de toda norma penal
realizarse es objeto de una consecuencia juridica, es decir, de un reproche social,
modo que la pena privativa de libertad va a fijarse exclusivamente en funcion del tipo
penal y la culpabilidad del sujeto, buscando asi reducir o limitar el poder punitivo del
Estado, al concebir la norma juridica unicamente como un derecho penal de acto o
modelo objetivista, acorde con el actual Estado democratico de Derecho y el sistema

acusatorio del derecho penal guatemalteco.

b. Cumplimiento del principio de culpabilidad: La propuesta de reforma establece que la
pena privativa de libertad va a fijarse de acuerdo al grado de culpabilidad del sujeto
atendiendo a las circunstancias atenuantes y agravantes que concurran en el hecho,
de esta manera la culpabilidad cumple sus dos funciones de condicionar la pena y
condicionar la magnitud de la pena, haciendo posible que toda pena privativa de
libertad que se fije de acuerdo a los elementos establecidos en el Articulo 65 del
Cédigo Penal, sea legitima, al tener como presupuesto la culpabilidad del autor del

delito, evitando asi toda vulneracion al principio de culpabilidad.

A través de la reforma del Articulo 65 del Cadigo Penal, el autor de un delito ya no va a
responder por su grado de peligrosidad, sino que solo lo hara por el hecho culpable, asi
la pena privativa de libertad quedara limitada por la retribucién del quebramiento de una
norma juridica penal, por parte de un sujeto que actua culpablemente, limitando de esta

manera la actividad coercitiva del Estado, al tomar como base el principio de culpabilidad.
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c. Concordancia con la Constitucién Politica de la Republica de Guatemal
Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Mediante la implementacion
reforma propuesta, el Estado de Guatemala, a través del Congreso de la Republica,
cumpliria con lo establecido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, evitando de esta manera
vulneraciones a principios fundamentales del Derecho Penal, a su vez, coadyuvaria a
mejorar el sistema penal guatemalteco, eliminando resabios del modelo subjetivista o
derecho penal de autor contenido en el Articulo 65 del Codigo Penal, incompatibles

con el actual Estado democratico de Derecho.

Eliminar el elemento de la peligrosidad como elemento subjetivo para la fijacion de la
pena privativa de libertad, permitiria que existiera una concordancia con el principio
constitucional de culpabilidad y el Articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, puesto que en dicho articulo se establece la obligacion que tienen los Estados

partes de adecuar su legislacion interna a la mencionada Convencion.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La culpabilidad en el derecho penal constituye no solo un elemento positivo del delito,
sino también un principio fundamental que limita la facultad sancionadora del Estado,
cumple las funciones de condicionar la pena y condicionar la magnitud de la pena,
garantizado de esta manera que las penas sefaladas en la ley penal deben ser impuestas

unicamente a las personas que se consideren responsables de la comision de un delito.

El Articulo 65 del Cédigo Penal, establece la peligrosidad como elemento para la fijacion
de la pena, concibiendo asi un modelo subjetivista basado en el derecho penal de autor,
en donde se juzga y se castiga al autor de un delito no por la conducta que realizé sino
por las circunstancias personales de este, vulnerando de esta manera el principio de
culpabilidad, haciendo posible que los jueces en Guatemala fijen penas, principalmente
la pena privativa de libertad, no solo por el acto ejecutado sino también tomando en
cuenta aspectos subjetivos carentes de cualquier contenido valido e indemostrables,

dando lugar, de esta manera, a innumerables arbitrariedades.

Por lo tanto, se hace necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala reforme
el Articulo 65 del Cédigo Penal, en el sentido de que la pena se fije Unicamente dentro
de los limites sefalados para cada delito, la gravedad del ilicito y la culpabilidad del
sujeto, a fin de que el juez cumpla con el principio de culpabilidad al aplicar Unicamente

elementos objetivos al momento de fijar una pena privativa de libertad.
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