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INTRODUCCION

La comisidon de los delitos de portacion ilegal de armas de fuego y sus diferentes
modalidades reguladas en la Ley de Armas y Municiones es un problema
creciente, que esta afectando a la poblacién guatemalteca en todo el territorio
nacional y que tiene una trascendencia importante en todos los &mbitos y estratos
de nuestra sociedad, porque causan impacto negativo en el desarrollo de la
nacion. Esta investigacion se desarrolla desde el punto de vista de las ciencias
penales, tales como la prevencion del delito y especificamente el estudio de las
politicas criminales del Estado.

El objetivo de la investigacion es determinar si la prohibicion de conceder medidas
sustitutivas a los sindicados reincidentes por el delito de portacion ilegal de arma
de fuego de uso civil y/o deportiva, genera reduccion del indice de criminalidad en
Guatemala. En la ejecucién de la presente investigacion se recure al método
cientifico, pues se desarrollan cada uno de sus pasos, desde la especificacion del
problema, la formulacion de la hipétesis y otros instrumentos, hasta llegar a las
conclusiones del trabajo. Ademas, se utiliza el método inductivo ya que este
método permite la formulacién de la hipé6tesis, ademas de registrar, analizar y
clasificar cada hecho que se relaciona con el problema planteado y el objeto del

estudio.

El trabajo consta de cuatro capitulos. El primero se refiere al tema de la politica
criminal y la seguridad ciudadana; se tratan temas como la politica criminal y el
Estado, las caracteristicas de una politica criminal, fines, manifestaciones y su
desarrollo historico, asi como la politica criminal contemporanea. El segundo
capitulo se refiere al Estado de Guatemala y la politica criminal. En este apartado
se escribe sobre la seguridad y la criminalidad, las teorias de la pena y la
seguridad publica y el gobierno de Guatemala; en el tercer capitulo se escribe
sobre las politicas criminales a nivel internacional. En este capitulo se tratan temas

como las politicas criminales en paises de Latinoamérica y el trafico ilegal de



armas de fuego. El cuarto y dltimo capitulo se refiere al andlisis juridico de la
reforma al articulo 264 del Codigo Procesal Penal, que prohibe conceder medidas
sustitutivas a los sindicados reincidentes del delito de portacion ilegal de arma de
fuego de uso civil y/o deportiva. En este apartado se abordan temas como el
andlisis de las consecuencias legales, sociales y econdémicas de la reforma del
articulo 264 del Codigo Procesal Penal a través del Decreto 6-2013, la
interpretacion y aplicacion de la reforma al articulo 264 del Cédigo Procesal Penal

y las consecuencias juridicas de la portacién ilegal de armas de fuego.

Al concluir la investigacion se determind, que pese a la implementacion del
Decreto 6-2013 del Congreso de la Republica que reforma el articulo 264 del
Cddigo Procesal Penal guatemalteco en relacion con la prohibicion de no otorgar
medidas a los reincidentes del delito de portacion ilegal de arma de fuego de uso
civil y/o deportiva, que, para que se dé la aplicacién de la medida sustitutiva en el
delito de portacion ilegal de arma de fuego, los juzgadores toman en cuenta la
reincidencia del sujeto activo del ilicito penal, y siendo o encontrdndose este sin
esa circunstancia, los juzgadores deberan otorgar una medida menos grave que la
prision preventiva. Por lo tanto, se determiné que la prohibicibn de otorgar
medidas sustitutivas a los sindicados reincidentes del delito de portacion ilegal de
arma de fuego de uso civil y/o deportiva, no produce reduccién de los indices de
criminalidad al cometer esta accion, ello pues una vez no sean reincidentes de tal
delito, gozaran de tal beneficio, asimismo, sobre los aciertos y desaciertos de la

implementacion de esta politica criminal.



CAPITULO |

1. Lapoliticacriminal y la seguridad ciudadana

La politica criminal es el conjunto de principios fundados en la investigacion
cientifica del delito y de la eficacia de la pena por medio de los cuales se lucha
contra el crimen, valiéndose tanto de los medios penales como de los de caracter

asegurativo.

Por su parte, la palabra “seguridad” proviene de seguro, y este se refiere a un
estado fisico, mental y material de la persona con respecto al mundo que lo rodea.
Es asi como la definicion de seguridad implica una forma de intervencion, en este

caso, siendo un concepto sui generis.

La seguridad ciudadana es la accion integrada que desarrolla el Estado con la
colaboracién de ciudadania y de otras organizaciones de bien publico destinada a
asegurar la convivencia pacifica y ordenada de vias y de espacios publicos y, en
general, evitar la comision de delitos y faltas contra las personas y sus bienes:

La politica criminal es una reflexion epistemolégica acerca del fenémeno
criminal y de los medios empleados para luchar contra los
comportamientos desviados o delictivos; la politica criminal es,
igualmente, una estrategia juridica y social basada en las elecciones
ideologicas, para responder con pragmatismo a los problemas
planteados por la prevencién y la represion del fenébmeno criminal,

entendido en toda su extension (Beristain, 1991, p. 15).

Por lo anterior, se evidencia que las pretensiones conceptualizadoras del término
“politica criminal” poseen larga data y multiples enfoques. Los desencuentros
doctrinales al respecto se pueden organizar en dos grupos fundamentales: la
interpretacion holistica o0 amplia y la interpretacion reducida o estrictamente penal

del término.



La interpretacion limitada de la politica criminal aparece cuando esta expresion se
utiliza como sinénimo de orientacion interpretativa de las normas penales.-Se le ha
proporcionado un uso recurrente y desde nuestra optica, incorrecta al'término,
identificAndolo con las valoraciones de los fines a alcanzar con la aplicacion.omo
de una norma o con el aumento o reduccién de las sanciones penales, en
consonancia con las cambiantes particularidades politicas y sociales del momento

histoérico concreto.

En esta conceptualizacion reductiva, la politica criminal se materializa en una mera
politica penal interesada en el funcionamiento del sistema de justicia y en la

aplicacion interpretativa de las normas penales ambiguas:

La politica social como componente de la politica criminal se
correlaciona con la prevencién primaria, fendmeno de evitacién delictiva
caracterizado por su proyeccion hacia la eliminacion o neutralizacion de
las causas basicas del delito, la variante de prevencion social debe
lograr, en definitiva, una correcta socializacion de los individuos dentro
de la comunidad (Cid, 2001, p. 259).

La criminologia tradicional sostiene que existen dos clases de prevencion, tales
como la primaria y la secundaria. Cuando se refiere a la prevencion primaria
establece que estara dirigida a conflicto social en si. Por su parte, la prevencion
secundaria estaria a cargo de las instituciones que resguardan el orden social.
“Esto es verdad, pero a condicion de considerar que se trata de dos extremos en
un espectro que puede abarcar multiples modelos intermedios, y no como dos
modelos cerrados completos” (Zaffaroni, 2012, p. 281).

El control social juridico-penal dice publicamente y por escrito, con toda la
precision posible, antes que se haya cometido la infraccion concreta, cual es la
conducta que califica de desviada, cual es la sancion con la que penalizara dicha
conducta, y cual es la forma en que la impondra la autoridad competente para

establecerla y las garantias o, en su caso, los recursos que se conceden.



También establece un escenario en el que el acusado tiene la oportunidad de
defenderse e intervenir, de repetir el discurso y de controlar si se respetan las
normas establecidas para ello. Finalmente, sitGa el control social en un plano en el
que, lejos del odio y de la carga emocional que a veces despierta el
comportamiento desviado, dominan el distanciamiento, la tranquilidad y el

equilibrio.

Los hechos delictivos, su combate, difusion y vivencia, han hecho que el tema de
la seguridad publica, hoy en dia, tenga uno de los primeros lugares en la agenda
de gobierno. Con relacion a ese aspecto, se ha hablado de la necesidad de
disefiar programas, acciones y estrategias para lograr dar seguridad a la sociedad,;
se menciona la falta de una politica criminal seria, que permita alcanzar el
anhelado triunfo para la comunidad, de sentirse seguros en sus personas Yy

bienes.

Sin embargo, el concepto de la seguridad publica se ha visto reducido a la simple
lucha del bien contra el mal, policias contra ladrones, y bajo esta concepcion, la
politica criminal se entiende solo como el aumento de penas, incremento de
policias, mas operativos, estigmatizacion de ciertos sectores sociales, todo con el

Unico fin de reducir el indice de denuncias.

Ante tal situacién, para poder hablar de politica criminal es necesario, primero,
ubicarla en un concepto real de seguridad publica, ya que solo asi se puede
entender el rol que juega en esta busqueda de seguridad. No hacerlo, permite

continuar con lo que, hasta ahora, ha mostrado su ineficacia.

La seguridad publica, pese a ser un tema de moda en nuestro mundo
contemporaneo, no es algo nuevo; dicho concepto es uno de los pilares en la
construccion de un Estado. La seguridad no es una frase reducible al evento

delictivo. El término seguridad va ligado a una sensacién, a una percepcion de



certidumbre de mantener la vida, la salud, la libertad entre muchos otros;valores

fundamentales de la sociedad.

La seguridad adquiere su sentido publico cuando el Estado asume el compremiso
de otorgarla. Se debe recordar que la conformacion del Estado moderno, se da
por la cesion de espacios de libertad de los hombres que confian en la creacion de
ese ente superior como lo adecuado para regular la vida en sociedad, preservando
los valones primordiales del ser humano. Por tal razén, el término seguridad
publica no puede ser reducido a la confrontacion de los hechos delictivos, a su

prevencién o castigo.

El generar un concepto tan reducido aparta el ideal democratico de construccién
del Estado moderno, y nos estancamos dentro del llamado Estado absoluto,
donde el poder es el centro de las acciones de gobierno y los gobernados los
destinatarios, sin que los postulados de proteccion de esos valores fundamentales

de la sociedad sean recogidos por el poder totalitario.

Es en ese escenario donde la busqueda del castigo y de la prevencién de los
fendbmenos antisociales encuentra su razon de ser y, por tal, concentra el término
seguridad publica en el ideal de la politica criminal con sentido represivo. Lo
principal es el resguardo del Estado, ya que él es el que puede contener los
efectos de los hechos delictivos y en esos términos, dar proteccion (seguridad) a

la sociedad.

En esta escena es donde la seguridad publica se reduce a policias y carceles; el
sentido de venganza social se agudiza y el reclamo al Estado de los satisfactores

sociales se pierde en la penumbra de la lucha contra la delincuencia.

Si se toman en cuenta los postulados del Estado democrético y de derecho, cuyo
fin es el bienestar comun a través del respeto del principio de legalidad y
considerando a la seguridad en un amplio espectro, podemos generar un

verdadero concepto de seguridad publica, no limitado al fendbmeno delictivo. Un



adecuado desarrollo de politicas sociales permitird elevar aspectos como la
educacion, el empleo, la salud, entre otros factores que pueden ser elementos de

aparicion de conductas antisociales.

Esto implica atender la probabilidad de su aparicion desde antes que exista
siquiera el ambiente propio para su desarrollo, genera ademas el vinculo
necesario entre la politica criminal y las acciones sociales del Estado, para
comenzar asi a trazar los puentes con el caracter subjetivo del concepto, dando
inicio a la tan alejada confianza de la sociedad en las instituciones estatales. Es
decir que esto implica la creacion de una estrategia global en seguridad publica,
desvirtuando el papel actual de la justicia penal como solucién a los conflictos

sociales.

Si se atiende en su adecuado espacio el fenbmeno de la seguridad publica,
podemos reducir el disefio y aplicacion de las politicas criminales, manteniendo
vigentes los principios rectores del derecho penal como el de ultima ratio y de
subsidiariedad, buscando preservar el pacto social que dio origen al Estado

moderno.

1.1 Politica criminal y Estado

Al plantearse la cuestién criminal desde la politica, se esta significando que se
habla de la relacién con el poder, esto es, con la capacidad de definir dentro de la
estructura social y, por tanto, consecuencialmente de dirigir y organizar. Es por
eso que en ese sentido Estado y politica criminal aparecen como consustanciales,
si bien es evidente que puede haber muchas politicas criminales dentro de un
Estado, en la medida que el poder esté repartido y en cuanto haya la posibilidad

de diferentes movimientos de expresion.



A su vez, la politica criminal informa todo el sistema legal con relacién a la
cuestion criminal, y este es el instrumento formal de definicion. La criminologia

aparece intimamente ligada a la politica criminal y sin ella no tendria razén de ser,

Ahora bien, como la politica criminal tiene relacion con la cuestion criminal dentro
del sistema, necesariamente ello implica comprender, como un todo, los diferentes
aspectos que implica el proceso de criminalizacion, esto es, considerarlos como
un sistema de control penal. Es decir, no solo las leyes (penales, procesales
penales, etc.), sino las instancias concretas en que actian los operadores
sociales, esto es, la policia, el proceso penal, el sistema penitenciario, los
diferentes organismos auxiliares (asistentes sociales, psicologos, psiquiatras,

meédicos, etc.).

Luego, mirada la cuestion criminal desde la politica implica que no hay etapas
separadas o independientes, sino que todos forman una unidad, de modo que el
hecho de tener la mejor ley todavia no significa nada y, menos aun, si solo es en
un determinado ambito (penal o procesal penal). Se requiere tener un cuerpo
coherente de leyes, instancias e instituciones y operadores sociales.

Aungue se cuente con una excelente ley policial, si la formacion de la policia sigue
manteniendo el autoritarismo y militarismo, y es suficiente con tener la mejor ley
penal si el proceso penal es inquisitorio. En otras palabras, una politica criminal
exige también considerar lineas concretas de accion, es decir, como actian los
operadores sociales. Pero, también hay que convenir que puede haber diferentes
politicas criminales y lo que nos interesa a nosotros analizar es aquella propia de
un Estado de Derecho social y democrético.

1.2 Fines de la politica criminal

La determinacion de los fines u objetivos de la politica criminal es un tema

condicionado por la manera en que se comprende el fenémeno de la criminalidad,



el sistema penal y la conexion que hay entre este ultimo y los demés medios de
control social. Histéricamente, se puede observar, que en un primer momento el

fin de la politica criminal era la mera represion del delito.

Bajo esta concepcidon antigua o clasica se entendia que la Unica finalidad del
conjunto de decisiones 0 métodos que adoptaba el Estado estaba dirigida a

reprimir el delito.

Posteriormente, con la aparicion del positivismo y més adelante con el refuerzo de
las escuelas de la defensa social, se sostuvo como fin de la politica criminal la
prevencion de la delincuencia. Bajo esta concepcion positivista, el fin primordial de
la politica criminal cambié de reprimir el delito a la prevencion del mismo, llegando
incluso a permitirse la intervencion del Estado sobre la persona individual sin que

esta hubiera cometido alguna infraccion penal.

“Las tendencias modernas apuntan a una concepciéon mas amplia de la politica
criminal, considerando no solo la respuesta al delito, sino también controlar todas

sus consecuencias” (Barata, 1999, p. 1).

Como lo plantea el autor, la politica criminal tiene una acepciéon y un objetivo mas
amplio, debido a que no solo debe enfocarse en crear las acciones que
contrarresten los resultados del delito, sino que ademas debe tener el control de

las posibles consecuencias.

Bajo este enfoque se propugna que las decisiones y estrategias del Estado
abarquen la neutralizacion de las consecuencias que el delito genera, como, por
ejemplo, los costes sociales y econdmicos del delito y de la sancion, las
consecuencias personales respecto a la victima, el autor, la sociedad y a los

propios aparatos de intervencion.

Con esta tendencia moderna claramente aparece entonces, que la finalidad que

persigue la politica criminal, es decir las decisiones, estrategias y métodos que



adopta el Estado en materia de justicia criminal, es la realizacién de los derechos
fundamentales de las personas, incluyendo los de la victima, los autoeres o

presuntos autores del delito y la sociedad en general.

De tal modo que la actuacién de la politica criminal no puede descuidar o mucho
menos violentar alguno de los derechos fundamentales de estos, pues su fin

ultimo es la realizacion de tales derechos.

Aunque algunos estudiosos han incluido como materia 0 competencia de la
politica criminal las estrategias del Estado para prevenir el delito, la tendencia mas
fuerte es a separar claramente el campo de la prevencion del delito (predelictum)
del campo del tratamiento del delito y sus consecuencias, dejando el primer

ambito a la politica de seguridad y el segundo a la politica criminal.

Este enfoque permite diferenciar los roles y responsabilidades de cada uno de los
organos del Estado en el abordaje del fenbmeno criminal y, a la vez, diferenciar
las finalidades especificas de las estrategias y métodos que cada uno de los
organos del Estado implementa para afrontarlo. Esto significa que los métodos de
prevencion del delito (predelictuales) deben ser claramente distintos de los
métodos que reaccionan ante el delito ya cometido y no deben confundirse o

entremezclarse.

1.3. Manifestaciones de la politica criminal

La politica criminal se manifiesta a través del uso del poder penal del Estado, es
decir, el poder penal constituye el vehiculo por el cual se manifiesta o concretiza la

politica criminal dentro de una sociedad.

Para hacer uso del poder penal el Estado requiere de al menos dos grandes
niveles de decision: la organizacion de las instituciones a través de las cuales
ejercera el poder penal y la definicion de las estrategias, métodos o mecanismos

de ejercicio del poder penal.



1.4.

Este Ultimo sistema tuvo cabida durante el Medioevo con el absolutismo

Desarrollo historico de la politica criminal.

Eduardo Mezger dio el nombre de politica criminal a su famoso-libro de
criminologia, con cuyo ultimo epigrafe ha aparecido la excelente traduccion
espafiola. Con este significado de disciplina o de ciencia, la politica
criminal ha asumido contenidos muy varios. Para unos es la prevencion del
delito, y como tal tiene antecedentes histéricos en el famoso libro de
Beccaria, en Romagnosi, en Bentham, en Carrara y ultimamente en
Enrique Ferri, que crea la famosa tesis de los sustantivos penales. Pero en
realidad esto es politica social y no politica criminal. Thomsem da a la

Politica criminal un contenido amplisimo, todo lo que sirve para combatir el

delito, antes o después que este surja (Diez Ripolles, 2001, p. 34).

La conceptualizacion del delito y cdmo la sociedad debe reaccionar
frente a este ha ido modificandose a través de la historia, encontrandose
la politica criminal intimamente ligada al desarrollo y evolucion del
Estado como organizacion social. En los sistemas sociales primitivos se
realizaba la venganza privada, la justicia por mano propia.
Posteriormente, surgieron otros modelos como el sistema talionar de ojo
por ojo y diente por diente. A partir del asentamiento de la religion judeo-
cristiana, el delito era visto como una ofensa a Dios, por lo que el

delincuente debia expiar su delito (Zafiga, 2001, p. 69).

monarquico.

Como lo expresa el autor, la politica criminal ha estado ligada a la evolucion de las

sociedades.

El liberalismo, apoyado en la llustracion como fundamento filosofico, enarbol6 la
bandera de la dignidad de la persona en detrimento de la supremacia del Estado

a. El delito en la concepcion liberal
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frente al individuo. Se crearon, entonces, principios que limitaron su .poder

punitivo, tales como el de legalidad, proporcionalidad e igualdad.

El desarrollo conceptual del constitucionalismo también perfil6 la nueva visién del
mundo y del derecho penal con postulados como los de libertad, limitacion al

poder del Estado, separacion de poderes, entre otros.

La escuela clasica del derecho penal, fundamentada en el derecho natural, utilizd
el método deductivo para establecer un concepto formal del delito, de caracter casi
inmutable que la alejé del conocimiento pleno del delito y del delincuente. Sus
postulados determinaron el desarrollo normativo del derecho penal de finales del

siglo XIX, iniciandose, con ellos, la codificacién del derecho penal.

b. El delito en la concepcion positiva

El positivismo juridico desarrollé los conceptos de delito y de delincuente como
fendmenos reales de la naturaleza y no como un ente juridico como lo habia
establecido la escuela clasica. Los postulados de esta escuela llevaron al
planteamiento de la prevencion especial del derecho penal y al tratamiento del

delincuente mediante medidas de seguridad y correccion.

c. El delito en la concepcion funcional

Se caracteriza por el tratamiento interdisciplinario del fendmeno delictivo y la
orientacion del derecho penal a cumplir con los fines de la sociedad en la cual se
aplica. Se considera que dicha conceptualizacion marca un avance importante,
porque le confiere al derecho penal y a la politica criminal un fundamento
teleolégico. No basta con que se estudie al delito ni al delincuente como un

fendmeno social y se establezcan restricciones al poder punitivo del Estado.
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Tampoco, que se establezcan principios generales que protejan los derechos de
los delincuentes y de las victimas. Resulta indispensable, también, tomar en
cuenta que el derecho penal debe orientarse a cumplir con los fines sociales. Es
decir, los de la colectividad, principalmente, el bien comun y la convivencia

pacifica.

d. El delito en las concepciones actuales

El rasgo caracteristico mas importante en la actualidad es la prevencién
del delito. Pero, no una prevencion basada en la intimidacion de un
sistema de justicia basado en la dureza de la pena, sino en la
intervencion estatal que se legitima desde la concrecion de los fines

ultimos que la configuran (Alarcon, 2014, p. 11).

Tal como lo sefiala el autor, uno de los aspectos mas importantes en la actualidad
es crear los mecanismos necesarios para la prevencion del delito, la mejor politica

criminal que puede implementar el Estado es la prevencion de las acciones ilicitas.

1.5 La politica criminal contemporanea

El clima de inseguridad ciudadana que se ha gestado en estos Ultimos afios,
estimulado por la creencia de un aumento desmedido de las tasas de criminalidad
y por la dramatizacion que sobre los hechos delictivos hace la prensa, ha
propiciado que la politica criminal tienda hacia la busqueda de métodos que
proporcionen respuestas cada vez mas “eficaces” con las que se puedan enfrentar
el fendmeno de la criminalidad, y las consecuencias que ocasiona para el nuevo

orden econémico y politico instaurado.

Lo anterior por cuanto esa sensacion de temor al delito que parte de todos los
sectores sociales ha generado una serie de cuestionamientos sobre el rol que
deben ocupar las instituciones estatales (principalmente aquellas destinadas al

control social) en materia de seguridad de los habitantes. Por ello, la desconfianza
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en la gestion de las agencias punitivas ha hecho que se demanden con mayor
frecuencia y, en forma generalizada, medidas estatales cada vez mas drasticas
con las que se puedan controlar y frenar los efectos que la delincuencia y la

criminalidad ocasionan en la ciudadania.

Es asi como la mayoria de las soluciones exigidas para resolver el problema de
inseguridad sean particularmente centradas en la represion penal, convirtiendo el
derecho penal en el ente garantizador de la seguridad ciudadana. Es entonces
como, en este contexto, el Estado redefine sus funciones al afirmar la necesidad
de reducir su papel social y ampliar su intervencion penal por medio de una
politica criminal represiva en su contenido y con una planificacién repulsa del

conocimiento serio y cientifico de la realidad social.

La politica criminal se convierte en esta coyuntura en una cuestion de moral mas
que de seguridad ciudadana, donde los sujetos son vistos como “objetos” del
sistema penal al ser la finalidad de los programas de accion, la seguridad de sus

potenciales victimas y no la seguridad de sus derechos.

De este modo, se elabora una politica criminal caracterizada por la creaciéon de
nuevos delitos o por agravar los ya existentes; es decir, se concentra en los tipos
penales y en las conminaciones sin interesarle las consecuencias que ello pueda
generar. Al mismo tiempo, extiende su ambito de actuacion a aquellos sectores
gue en la opinion publica se consideran mas amenazantes contribuyendo, con

ello, a estigmatizar ciertos grupos sociales.

Es asi como se establece una “politica” de apaciguamiento o politica de “reflejos
condicionados” destinada a calmar los animos perturbados por el delito reciente
para pretender dar la impresion de que estos se combaten por normas expeditas
de gran rigor; las cuales se aplican sin ningun respaldo en su viabilidad y utilidad.
Se da, entonces, solo un interés de enfrentar o contener la oleada de protestas y

de inconformidad social real o infundada, provocada por el crecimiento delictivo y
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la frustracion acumulada por la inoperancia estatal demandada en el campo: de la
seguridad y la justicia.

“Esto convierte a la politica criminal en una herramienta electoral y no en un
estudio serio de las medidas, criterios y argumentos para prevenir y reaccionar
frente al delito” (Chirino, 2002. p. 6).

Es decir, se crea una politizacion de la justicia penal, en la medida que es utilizada
por los gobernantes para responder a las demandas sociales, antes que aplicarse
a la solucién de los problemas sociales que subyacen en el fondo de la

criminalidad.

El Estado, entonces, plantea soluciones que en nada favorecen la prevencion y
tratamiento de la criminalidad por cuanto proponen la represion penal como el
unico medio para responder a los efectos de esta sin conocimiento de las causas
gue inciden en dicho fenémeno, como lo son los factores sociales y econémicos

gue se generan en la actual coyuntura.

La anterior afirmacion encuentra fundamento en las soluciones propuestas: la
ampliacion de las acciones de control punitivo, el endurecimiento de las penas, la
creacion de nuevos tipos penales, la militarizacion de la policia, la disminucion de
los beneficios de encarcelamiento y de penas alternativas, y la conversion de las

contravenciones en delitos.

De esta manera, el problema que ocasiona el aumento de la criminalidad se
incrementa con los instrumentos estatales utilizados para enfrentarla. Asi, desde
esta perspectiva, los instrumentos coactivos del derecho penal y el derecho
procesal penal se transforman en los Unicos y ultimos medios para la solucién de
los conflictos sociales abarcando areas, en donde la justicia penal se encuentra

imposibilitada por su propia naturaleza para actuar.
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1.5.1 Las medidas sustitutivas de prision preventiva

El problema de las medidas capaces de sustituir ventajosamente la pena de
prision asi como el de la posibilidad de extender su campo de aplicacion tantoen
las legislaciones penales como en la practica de los paises interesados en poseer
un sistema penal conforme con las tendencias modernas de politica criminal esta
intimamente vinculado al fracaso de la pena clasica de prision, por una parte, y a
los poderes acordados por la ley a las autoridades encargadas de imponer la

sancion penal, por otra.

Los inconvenientes de la prision clasica han sido expuestos en tantas ocasiones
que parece superfluo volver a examinarlos. Ademas de haber dejado sin resolver
los problemas de los delincuentes encarcelados, la pena privativa de libertad ha
creado nuevas dificultades, a veces insuperables, para los liberados. Tampoco ha
asegurado de manera eficaz la proteccion de la sociedad, victima de las

numerosas reincidencias que dicha pena no ha sabido impedir.

Pese a todo es evidente que esta medida, gracias al efecto de prevencion general
gue aun puede realizar y a las posibilidades de tratamiento prolongado que ofrece,

continda siendo util e incluso necesaria para grandes masas de delincuentes.

Existen, sin embargo, determinadas circunstancias en que una forma mas flexible
de privacién o restriccion de libertad puede reemplazarla con ventaja. Ciertas
experiencias efectuadas en este sentido hacen posible que la penologia moderna
pueda actualmente ofrecer toda una gama de medidas sustitutivas del
encarcelamiento, pero cuya puesta en practica dependera de los poderes

acordados a los juzgadores por las legislaciones positivas de cada pais.
Dichos poderes podrian contribuir a una eficaz individualizacion judicial, gracias a

la cual se aplicara a cada delincuente la medida mas apta a su personalidad y a

sus posibilidades de readaptacion.
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La individualizacion judicial ofrece la ventaja indiscutible de poder excluir en
gran numero de casos la pena de prisidn, sustituyéndola por otros medios, que,
sin dejar de proteger a la sociedad, pueden adaptarse mejor a la personalidad
del culpable y al acto cometido. Sin embargo, una correcta individualizacion
judicial supone que el juez posee:

a) Una especial preparacion criminologica.

b) Dispone antes del juicio de informes validos sobre la personalidad

biopsicoldgica y sociales del delincuente.

c) Puede encontrar en el Codigo Penal o en textos analogos una gama
variada de medidas entre las cuales tenga la posibilidad de escoger la mas

adecuada a las circunstancias personales del sujeto.

d) Conocer finalmente las ventajas e inconvenientes de dichas medidas
respecto a la pena privativa de libertad, asi como sus modalidades de
aplicacion, los resultados obtenidos en los paises que han tenido la ocasion
de experimentarlas y la pertinencia de su puesta en practica en un contexto
social determinado.

De lo anterior se desprende la necesidad de ofrecer a magistrados y legisladores
una lista lo mas completa posible de las medidas capaces de sustituir la pena de
prision, seguida de una apreciacion critica de sus ventajas e inconvenientes

respecto a esta Ultima (Rico, 1998, p. 96-98).

1.6 Caracteristicas generales de una politica criminal de un Estado de
derecho social y democrético

La vision ampliada o integral de la politica criminal es empleada cuando el
concepto se asume como la reaccion socio-estatal ante la criminalidad, como las
diversas formas de respuesta que desarrolla el Estado y la sociedad civil contra el
fendmeno delictivo. La politica criminal desde una perspectiva criminoldgica tiene

un sentido mucho mas amplio: incluye las politicas juridico-penales, pero también
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otras politicas sociales que tienen relevancia para la prevencion y la intervencion

en el fendmeno delictivo.

La criminologia critica desde su perspectiva radicalizada de la politica criminal
considera que una politica social de grandes dimensiones transformadoras
constituye la politica ideal de enfrentamiento al crimen, en ese sentido expresan
qgue la mejor politica criminal es una efectiva politica social. Es decir, la mejor
férmula para combatir y prevenir la criminalidad debe ser la obtencién de
condiciones de vida que eviten el surgimiento de comportamientos indeseados y la

implementacion de un control social activo y no reactivo.

Hemos visto hasta ahora donde radica la importancia de la politica criminal,
cual es su alcance y como se manifiesta. Ahora debemos referirnos a los
grandes modelos de politica que se han ido perfilando en el curso del tiempo.
La organizacion de la politica criminal hace de las diferentes respuestas del
cuerpo social al fenémeno del delito, han ido adoptando diferentes respuestas
del cuerpo social al fendbmeno del delito, han ido adoptando diferentes
modelos a lo largo de la historia, segun la diferente importancia que se le ha
concedido a uno de los siguientes conceptos: la idea de libertad, la idea de
igualdad y la idea de autoridad. En la Ultima instancia, todos los modelos de
politica criminal trabajan sobre estos tres conceptos, y solo variaran en cuanto
al contenido y el papel que le asignen a cada uno de ellos (Binder, 2012, p.
21).

La politica criminal de un Estado de derecho debe poseer las siguientes

cualidades:

a. Una politica criminal en cuanto tiene que partir del mundo real y por tanto
utilizando metodologia y técnicas propias al estudio de los fenédmenos
sociales, necesariamente tendra que llegar a la conclusion que el principio
de igualdad en que se funda el Estado no es una realidad, sino solo un

programa.
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Esto es, que hay discriminacion, que se da una desigual distribucionde la
criminalizacion, del poder de definir lo criminal, por tanto, no solo de bienes e
ingresos. Luego, un primer aspecto a considerar es la necesidad de redistribuir: el
poder de criminalizacion, de modo entonces de ir descendiendo las cuotas de
discriminacion. A su vez, ello significa que tal redistribucién ha de abarcar todo el

sistema criminal, las leyes, la policia, el proceso, etc.

Por eso, aunque parezca paraddjico no es extrafilo que, por una parte, se
descriminalice comportamientos (delitos de bagatela, hechos que no afectan a un
bien juridico, etc.), pero al mismo tiempo se criminalice a otros (asi, hechos contra
el medioambiente, contra la calidad del consumo, etc.) De ahi también que no
puede sorprender que a los jévenes se les excluya del sistema penal de los

mayores, pero al mismo tiempo se configure un derecho penal juvenil.

Ahora bien, precisamente esta desigual distribucion de la criminalizacion obliga a
considerar al propio sistema de control penal como criminalizador y criminégeno,
esto es, con un abuso o exceso de violencia, y, por tanto, ello requiere llevar a

cabo su constante revision.

Se trata, por otra parte, si se es coherente con el principio de igualdad, de asumir
gue en una sociedad hay diferencias culturales y sociales, o que obliga a su vez a
una mayor profundizacion critica de la desigual distribucién del poder de definir, en
cuanto este tiende a no considerar dichas diferencias y en tal sentido a operar

Ccomo opresaor.

El caso mas claro de ello es la forma como el poder penal se ha relacionado con
las culturas indigenas o autéctonas, desconociendo y subyugando su cultura y por
tanto su lengua y sobre todo sus formas juridicas. También ha sido otro ejemplo
relevante en nuestros paises la forma de relacionarse del poder penal con los
jovenes, a los cuales se les ha aplicado una legislacién propia al positivismo

naturalista, que ha desconocido su caracter personal.
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b. Por otra parte, una politica criminal que tiene como fundamento la‘libertad,
no puede partir desconociéndola y convirtiendo a las personas en meros

instrumentos o sujetos a tutela.

De ahi que el punto de partida no puede ser una separacion entre buenos y malos,
entre determinados al crimen y otros que no, sino de una relacion libre de las
personas con el sistema. Desde esta perspectiva lo fundamental es la relacion
entre la persona y el Estado, en el sentido que de el Estado esta al servicio de la
persona y para su felicidad, es el reconocimiento de la persona como ente

auténomo y por eso mismo de sus derechos y garantias.

La historia de esta relacion la podemos dividir en tres momentos: el de la Carta
Magna, en el cual solo hay el reconocimiento de los pares, el de la Revolucion
francesa en que se amplia a los ciudadanos y el posterior a la Segunda Guerra
Mundial en que se extiende a todas las personas (también los nifios, los jovenes,

los que no son ciudadanos).

Es decir, el programa politico criminal ha de estar dirigido a establecer el maximo
de espacios de libertad de las personas con el sistema. Por eso no se puede partir
de la premisa de que las normas son imperativos ni que motivan a las personas,
ello contradice el principio de libertad, simplemente instruyen o informan sobre

determinados modelos de comportamiento.

Luego, no solo la fuerza y la tortura contradicen la libertad, sino también la manera
como se concibe la relacién entre el sistema y las personas. Esto es, el poder
penal no puede ser configurado de tal manera que excluya el ejercicio de los

derechos de una persona o lo elimine en cuanto tal.

En ese sentido, y en razén de que las formas de control estan repartidas, se
presenta que cada vez existen mas organismos de seguridad de todo tipo mas alla

de los aparatos publicos, en los que las garantias a la libertad han de ser mas
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profundas e intensas. La relacién persona Estado, no es solo con la sociedad
politica, sino también con la civil. El poder de control cruza a ambas y no solo en
un control blando, a través de los controles informales, sino a través de controles

duros o fuertes.

c. Pero también se trata de una politica criminal de un Estado social, luego
ello exige que haya una socializacion del poder de definicién. Esto es, una
efectiva participacion de todos, no solo en el sentido representativo (es
decir, a través de la eleccion de representantes) sino también mediante la
descentralizacion real; lo cual, por una parte, puede implicar formas
plebiscitarias, pero también un aumento de la desproblematizacién de la
cuestion criminal, en el sentido de devolver a las partes la resolucion de los

conflictos sociales.

Si la cuestion criminal no es mas que un conflicto social muy intenso que se ha
problematizado y definido desde el poder que lo asume y controla, se trata
entonces de devolver a las personas lo que les es propio y que ellas mismas lo
superen, de ahi la necesidad de intensificar las formas de mediacién o reparacion.
Es por eso que tampoco necesariamente puede asustar la cifra oscura de la
criminalidad, pues ello en gran medida puede significar que la sociedad esta en
capacidad de asumir que una gran cantidad de conflictos intensos tengan otra

solucion o no la tengan.

Otra cosa diferente, como ya se ha sefalado, es el de la discriminacion y que en
general en las céarceles de cualquier pais la mayoria de la poblacién penitenciaria

pertenezca a un determinado estrato social, al mas desfavorecido.

Una socializacion del poder de definir implica a su vez un control del control, esto
es, propiciar instancias comunitarias participativas que ejerzan un control de los
poderes de definicion, tanto publicos como privados. De ahi que no solo han de
darse agrupaciones de consumidores, ecologistas y otras, sino sobre todo de

defensa de los derechos fundamentales o humanos.
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Una socializacion del control significa partir reconociendo que dentro del-sistema
predominante existen de todos modos tendencias autoritarias, centralistas y

mesianicas.

d. Por ultimo, se trata de una politica criminal de un Estado de derecho;
simplemente se trata de la organizacion juridico social del sistema, no hay,
pues, una fundamentacion absoluta o categorial, no se trata de una
cuestion de fe ni de caracter cientifico puro, sino de algo relativo en cuanto
esta destinado solo a una mejor organizacion del sistema para la felicidad

de las personas.

De ahi que el sistema de control penal solo es una cuestion de extrema y estricta
necesidad, pero sin que ello tenga capacidad para legitimarlo, sino simplemente
para hacerlo explicable desde una politica criminal cuyo sentido tiene que ser el

gue los conflictos sociales se resuelvan por vias no violentas.

Asi, en la base misma del sistema reside su propia deslegitimacion, en la medida
gue siempre implica una determinada violencia sobre las personas y, por tanto,
una contradiccion con la finalidad perseguida, que es la no violencia. Es por eso
que la violencia ejercida ha de ser la minima necesaria en si misma, no en

relacién con otra, no reactiva.

Luego, ello excluye violencias duras, como la pena de muerte, el presidio
perpetuo, las penas largas privativas de libertad, pues asi se contradice en forma
sustancial la finalidad perseguida. Por el contrario, hay que privilegiar formas

alternativas al control penal.
Es mejor prevenir que reprimir. Zaffanori, en su obra La palabra de los muertos,

explica que, si bien es cierto que mejorar los ingresos per capita genera mejores

condiciones sociales para abatir la violencia, esto debe acompafarse con medidas
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preventivas concretas que también sean capaces de paliar los efectos violentos de

sus descensos.

Todo lo que los Estados destinan a represion, por malo y precario que:sea,
es muy caro, lo que no es un dato menor, teniendo en cuenta las
necesidades de nuestros paises, que deben invertir en desarrollo y
servicios. Todo lo que se destine a evitar violencia es economia en el
mediano plazo, pues importa un ahorro en represion, esta es una regla de
oro que todo politico debe evaluar a la hora de tomar la decision de poner
en marcha una criminologia cautelar de Estado: debe tener en cuenta que

invierte en ahorro a corto plazo (Zaffaroni, 2012, p. 283).
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CAPITULO Il

2. El Estado de Guatemalay la politica criminal

La politica criminal dentro de un Estado es de vital importancia, porque con ella se
marcan las directrices a seguir para poder mantener el orden social. Esta inmersa
en todos los sectores de la vida social y no se puede apartar ningln escenario

donde no exista control social, ya sea formal o informal.

Ademas, Guatemala es un pais que no cuenta con las politicas sociales
adecuadas para el normal desenvolvimiento de los ciudadanos que pertenecen a
su grupo social; los partidos politicos no se preocupan en promover el respeto de
los derechos humanos y lo que sucede es que los servicios publicos se ven
completamente deteriorados obligando a los ciudadanos a actuar en contra de la
Administracion Publica y, consecuentemente, a delinquir para satisfacer sus
necesidades basicas. Muchos sectores afirman que Guatemala no cuenta con una

politica criminal.

Actualmente, aunque Guatemala no cuenta con un politica criminal, lucha por
conseguirla, aunque aun falta mucho por hacer. Ello se debe a la injerencia de
muchos intereses politicos, econdémicos, partidistas y sectarios, dentro de los
cuales no se puede excluir el narcotrafico y el crimen organizado, asi como el

trafico de influencias.

De manera evidente, lo manifestado por el connotado abogado se observa al
acudir ante cualquier entidad estatal, principalmente en donde se prestan servicios
publicos, que generalmente estan plagadas de intereses politicos y que favorecen

a unos pocos provocando descontento en la poblacién.

Guatemala cuenta con politica criminal, en el sentido en que cualquier pais la
tiene, pero no es la mas eficaz ni adecuada para los factores crimindbgenos que se

estdn manifestando en la sociedad hoy en dia, ya que existen nuevas conductas,
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nuevas formas de vida que las leyes y procedimientos deben tomar en

consideracion.

Se necesita aplicar nuevas medidas para renovar el sistema de administracionde
justicia y, asimismo, nuevas reformas en las politicas criminales que utiliza el
Estado como, por ejemplo, la utilizaciéon de medios alternativos de resolucion de
conflictos como la mediacién, la conciliacion, el minitrial, entre otros, que ademas
de tener justicia mas eficaz y eficiente, reduce la carga de trabajo que tienen los

diferentes 6rganos jurisdiccionales del pais.

Para Guatemala debe hacerse un estudio profesional y conciso de las condiciones
gque reune el contexto para hacer una aplicacion y ejecucion de medidas
preventivas y represivas adecuadas, lo que evitara caer en un circulo vicioso de
aumento y exceso de criminalidad, que no pueda manejarse por parte de las

autoridades encargadas.

2.1 La seguridad ciudadanay la criminalidad en Guatemala

La seguridad ciudadana se refiere, basicamente, a una situacion en que la
persona tiene un grado razonable de certeza de que puede circular por la via
publica sin el temor de ser asaltado y de ser objeto de una agresion fisica;

asimismo, de poder disfrutar de la privacidad de su hogar.

En este sentido, la seguridad ciudadana alude a un amplio abanico de cuestiones
que tienen que ver con la calidad de vida y la dignidad de las personas en
términos de libertad, acceso al mercado y a oportunidades sociales. Es decir, la
pobreza, el desempleo, el hambre, el deterioro ambiental, la represion politica, la
violencia, la criminalidad y la drogadiccion se conciben como amenazas a la
seguridad ciudadana.

La seguridad ciudadana comprende la tranquilidad que se le da a la

persona en cuando a la proteccion de todo su patrimonio, tanto sus
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derechos, obligaciones y bienes en su totalidad, la seguridad conlleva’el
deber del Estado de brindar cuidado y garantia a los principios

fundamentales del hombre (Posas, 2012, p. 22).

Asi, pues, la seguridad ciudadana va intimamente ligada al desarrollo humano,
involucra a muchos actores sociales y debe ser un tema que trascienda gobiernos

y supere agendas electorales.

Al final, la seguridad ciudadana es un problema para el desarrollo, porque las
respuestas o las soluciones se relacionan con oportunidades para los jovenes; con
un desarrollo que permita a las comunidades locales tener mas control sobre su
propio futuro, con la posibilidad de contar con sistemas de justicia y penitenciarios
que permitan la reinsercién y la rehabilitacion de los reos. El error es considerar a
la inseguridad ciudadana como un problema que solo compete a las fuerzas

policiales; va mucho mas alla.

El desarrollo social implica la superacion personal, profesional, social, econémica
y cultural de las personas, es el bienestar pleno y absoluto; el desarrollarse
permite nuevas oportunidades de progreso y evolucion. La seguridad ciudadana
depende de varios factores, no Unicamente la proteccion que brindan las fuerzas
de seguridad, sino que depende de aspectos de educacion, valores, principios, de
las estrategias que el gobierno trace, de las oportunidades de empleo, la

aplicacion de la ley, entre otros.

Dentro de los principios generales de la estrategia de seguridad nacional en
Guatemala se tiene previsto: el combate del terrorismo, del crimen organizado, al
fortalecimiento del multilateralismo, a la promocion de la paz, al impulso de la
plena vigencia de los derechos humanos, al fortalecimiento de la democracia, a los
procesos de integracion y al aprovechamiento de las posibilidades que brinda la

globalizacion.
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Desde la firma de los Acuerdos de Paz y las Cumbres Presidenciales se define
una concepcion fundamentada en la seguridad democratica y la seguridad

cooperativa, manifestada en el Tratado Marco de Seguridad Demaocratica.

En Guatemala los criterios internacionales han sido determinantes en la definicion
de las politicas publicas en general y las politicas de seguridad en particular,
desde la conquista hasta el presente. Lo anterior explica la influencia de la
Doctrina de Seguridad Nacional en el Estado guatemalteco desde finales de
Segunda Guerra Mundial a partir de la influencia de los Estados Unidos de

Ameérica.

Responden a una logica donde los factores externos e internos se interrelacionan
a veces de manera conflictiva, otras consensualmente. Ademas, se adecuan a las
dindmicas de poder y de relaciones sociales existentes en un periodo histérico
determinado. Pero ninguna politica publica se comprende a cabalidad si no se

toma en cuenta el contexto internacional y sus determinantes.

Por ello es que los inicios de la Doctrina de Seguridad Nacional como fundamento
de la politica de seguridad del Estado guatemalteco desde la posguerra hasta

principios de la década de los 80, se explica por los elementos externos.

Por su parte, la criminalidad es un problema que en los ultimos afios ha alcanzado
proporciones alarmantes a nivel nacional, convirtiéndose en un acontecer social
de tipo patoldgico, preocupante para todos los guatemaltecos, quienes deben
actuar unidos para combatirla y lograr su erradicacion a través de tratamientos
adecuados que contengan elementos indispensables para prevenirla y extirparla

de la sociedad.

No se puede olvidar que en toda sociedad y a lo largo de los afos, ha existido el
fendmeno de la criminalidad cuyo crecimiento varia conforme la comunidad y en
cada época. En la actualidad, Guatemala se ve amenazada por el incremento de

este flagelo que demuestra claramente como el fenémeno de la criminalidad ha
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adquirido caracteres patoldgicos, que atentan contra el Estado de derecho del
pais.

De lo expuesto por el autor, establece que la criminalidad es una parte ‘de-la
criminologia; que algunos criminodlogos le han dado el nombre de criminometria o
fenémeno delictivo, que es una sucesion de hechos producidos en el tiempo y en

el espacio.

2.2. Teorias de la pena

El principal medio de que dispone el Estado como reaccion frente al delito es la
pena en el sentido de restriccidon de derechos del responsable. El orden juridico
prevé ademdas las denominadas medidas de seguridad destinadas a paliar
situaciones respecto de las cuales el uso de las penas no resulta plausible. De
manera que el sistema de reacciones penales se integra con dos clases de

instrumentos: penas y medidas de seguridad.

Desde la Antigledad se discute acerca del fin de la pena, fundamentalmente hay
tres concepciones que en sus mMAas variadas combinaciones contindan hoy
caracterizando la discusion. Asi, para explicar estos incluidos en la legislacion
penal se ofrecen estas diversas teorias que parten de puntos de vista retributivos
0 preventivos, puros 0 mixtos, que se encargan de fundamentar de diverso modo y
de explicar los presupuestos que condicionan el ejercicio del ius puniendi y la

finalidad perseguida por el Estado con la incriminacion penal.

2.2.1. Teorias absolutas de la pena
Son aquellas que sostienen que la pena halla su justificacion en si misma, sin que
pueda ser considerada como un medio para fines ulteriores. Es absoluta porque

en esta teoria el sentido de la pena es independiente de su efecto social, emana

de él.
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2.2.2. Lateoria de lajustaretribucion

Segun esta teoria la pena debe ser aun cuando el Estado y la sociedad ya no
existan, y Hegel cuya fundamentacion de la pena publica fue la base que permitio
la sistematizacion de la teoria del delito, concibe el delito como la negacion del
derecho, y a la pena, como a la negacion de la negacién, como anulacién del
delito, como restablecimiento del derecho; entiende que la superacion del delito es

el castigo.

En la jurisprudencia la teoria de la retribucién ha tenido un importante papel hasta
hace poco tiempo. Esta concepcién recibe su caracteristica de absoluta debido a
gue ve el sentido de la pena no en la prosecucion de alguna finalidad social util,
sino sostiene que dicho sentido radica en que la culpabilidad del autor sea
compensada mediante la imposicion de un mal penal. Es decir, agota todo el fin de
la pena en la retribucibn misma, explicada como un imperativo categoérico
emergente de la idea de justicia y fundamentada dialécticamente como la

negacion de la negacion del derecho.

Segun lo expresado por el autor, esto no significa que las teorias retribucionistas
no asignen funcién alguna a la pena; por una u otra via le atribuye la funcion de

realizacion de justicia.

La opinidbn mas generalizada afirma que la pena presupone la reprochabilidad del
comportamiento sometido a ella y expresa esa reprochabilidad. Es concebida por
esta teoria como reaccion por lo sucedido y desvinculada del porvenir ya que su
fin es reparar el delito y no evitar delitos.

2.2.3. Teoria de la prevencion especial

Fue desarrollada por diversas corrientes de pensamiento penal, como la escuela

alemana de Liszt, el positivismo criminolégico italiano, el correccionalismo y la
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escuela de la defensa social. Aunque cada una de ellas presenta matices; resulta

factible enunciar sus principales formulaciones.

La prevencion especial no quiere retribuir el hecho pasado, no mira el pasado,
sino que ve la justificacién de la pena en que debe prevenir nuevos delitos del
autor. Esta concepcion, influenciada por el determinismo, no admite la libertad de

voluntad, niega que la culpabilidad pueda ser fundamento y medida de la pena.

2.2.4. Teoria de la prevencién general

Esta teoria se identifica con el aspecto intimidatorio de las penas, ya que su
justificacion esta dada por su fin de evitar la comisién de hechos punibles respecto
de sus potenciales autores. La prevencién general actia no solo con la
conminacion general de penas, sino que adquiere mayor efectividad con su
imposicion y ejecucion. La conminacion penal debe intimidar y la ejecucién penal

debe confirmar la seriedad de la amenaza.

La ejecucién de la pena tiene lugar para que la amenaza de la ley sea una
verdadera amenaza. Esta teoria presenta la ventaja de no recurrir al criterio
clasico de la culpabilidad sino al de motivabilidad del autor. Asi, el tipo penal
consiste en la descripcion de la conducta prohibida y su fin es motivar (mediante la

amenaza con una pena) para que esa conducta no se realice.

2.2.5. Teorias mixtas o eclécticas

La polémica entre teorias absolutas y relativas de la pena evidencia que existe
mas de un fin de la pena ya que ninguna de las mencionadas concepciones agota
el fundamento para su explicaciéon. De alli se deriva la teoria ecléctica, que
procura articular una sintesis entre las doctrinas en pugna. Parte del supuesto
realista de que no es posible adoptar una fundamentacion desde las formas puras

precedentemente sefialadas, porque ellas ofrecen varios flancos a la critica.
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De lo establecido por el autor puede expresarse que comunmente las; teorias
eclécticas le asignan al derecho penal la funcién de proteccién a la sociedad, sin

embargo, tal funcion no reviste iguales caracteristicas en todas las teorias:

Ademas, estas teorias eclécticas son dominantes en el derecho penal
contempordneo. Algunos autores sefialan que su existencia pone en evidencia
una crisis cuya manifestacion mas evidente es la ausencia de respuestas
doctrinarias y legislativas armoénicas para justificar el ius puniendi estatal, con

todas las consecuencias de inseguridad que de alli se derivan.

Para algunos exponentes de estas teorias eclécticas, la prevencion general se
presenta como la forma concreta de proteccion de bienes juridicos en virtud de
que el fin de proteccién de bienes juridicos, por si solo, no legitima la pena. Se
sostiene que el criterio unificador se concreta en la afirmacion de que cada

concepcion tiene influencia diversa segun el momento en que se la considere.

De modo que el criterio preventivo general es el que méas gravita a nivel legislativo,
es decir, cuando se sanciona la norma que prevé sancion para todo aquel que

realice determinado comportamiento.

Los puntos de vista retributivos pasarian a primer plano durante el proceso y
especialmente en la individualizacion judicial de la pena, ya que la sentencia debe
establecerse considerando de preferencia la gravedad del hecho cometido y la
culpabilidad del autor. Pasarian a segundo plano consideraciones preventivas
especiales vinculadas a la personalidad del autor o al pronéstico de reincidencia,
limitandose la influencia de la prevencion general a una funcion residual,
relacionada con evitar la imposicibn de una pena tan reducida que suponga

efectos contraproducentes para el control social.

La teoria de mas incidencia durante la ejecucion seria la prevencion especial en
su version moderna, debido a que el sistema penitenciario debe orientarse al logro

de la readaptacién social del condenado.
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En sintesis, la teoria de la pena aqui sostenida se resume de la siguiente-manera:
la pena sirve para finalidades de prevencion especial y general. Es limitada en su
monto mediante la medida de la culpabilidad, pero puede no alcanzar-‘esta
medida, en tanto esto sea necesario para las necesidades de prevencion especial

y no se opongan a ello requisitos minimos de prevencién general.

2.3. El impacto de la imposicion de las penas severas y la eliminacion de las

medidas sustitutivas

¢ Qué otro medio sino la prisidbn o castigo para encuadrar la conducta del ser
humano? Cuando la persona infringe la ley la sanciona a través de la pena, la cual
puede ser de prision, multa, arresto, etcétera (dividiéendose incluso en penas

principales y accesorias, reguladas en los articulos 41 y 42 del Cédigo Penal).

¢De qué manera se debe computar (calcular) la imposicion de la pena? La
respuesta a esa pregunta es con base en el dafio causado o la proporciéon
(impacto) del mismo, es entonces cuando se toma en cuenta el “principio de
proporcionalidad”. Este principio se basa en que la pena debe ser equilibrada al
dafio causado por el sujeto activo, obteniendo una pena justa para ambas partes,
tanto para el responsable como para el afectado aunque, sin embargo, en la
mayoria de las ocasiones la parte afectada nunca estar4 conforme con la pena
que le fue impuesta a su agresor y asimismo, ¢quién estaria de acuerdo con la
magnitud de la pena que se le impone por el acto constitutivo de responsabilidad

penal que cometid? Es un aspecto simple de la naturaleza humana.

Al determinar el castigo que una persona debe recibir por la comision de una
conducta antijuridica, surgen criterios guias que buscan una correcta

determinacién de la pena a nivel general; a continuacion se exponen algunos:

Parte del principio de proporcionalidad, indica que las penas severas

son para crimenes atroces y las sanciones mas benignas son para los
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delitos de menor gravedad; resaltando que amenazar con igual pena a
delitos de distinta gravedad es crear un estimulo para cometer los
mayores delitos. Frente a lo cual considera que debe tomarse en
cuenta: (Cuello, 1975, p. 596).

a. La gravedad del delito realizado, y los medios usados o las circunstancias
gue en el mismo concurran para entender la personalidad del delincuente y

el grado de peligrosidad que este presenta en la sociedad.

b. Las condiciones personales, biolégicas, psiquicas y sociales. Siendo
necesario precisar edad del delincuente, si este sufre de locura, si es un

delincuente habitual, pasional u ocasional, etc.

Como lo establece el autor, es preciso analizar ciertas circunstancias para la

imposicion de una pena.

En relacién con las medidas sustitutivas, el vocablo correcto debiera ser el de
medidas alternativas. No cabe imponer medidas sustitutivas a la persona que sale
en libertad en virtud del articulo 259 del Cédigo Procesal Penal, es decir, si los
elementos de prueba demuestran que no existen los motivos que fundaron la
detencion preventiva, pues al no existir fundamento para la imposicion de la
detencién preventiva, tampoco lo existe para la imposicion de las medidas
sustitutivas. Unicamente en los casos de vencimiento de los plazos, articulos 151-
178-179-268 del Codigo Procesal Penal, solo deberia imponerse medidas
sustitutivas de posible cumplimiento, si persistiera el peligro de fuga o el de
obstaculizacién para la averiguacion de la verdad.

Las medidas sustitutivas a la detencién preventiva solo pueden imponerse si

concurren los siguientes requisitos:
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v" Que sea improcedente la prisién preventiva o cuando exista duda.en la
necesidad de disponer la prision preventiva y se busque una medida menos

lesiva (articulo 264 Cdédigo Procesal Penal); y,

v" Que no existan peligro de fuga o de obstaculizacion para la averiguacién de
la verdad (articulo 262 y 263 del Cédigo Procesal Penal).

Caso contrario, no se imponen medidas sustitutivas por parte del juez y el
imputado queda en libertad si no existen motivos racionales suficientes para creer
que el sindicado ha participado en el ilicito penal investigado; en caso contrario, el
imputado queda en prision preventiva cuando después de oir al sindicado medie
informacion sobre la existencia de un hecho punible y motivos racionales

suficientes para creer que el sindicado lo ha cometido o participado en él.

No es necesario imponer en principio la prision preventiva para luego pasar a las
medidas sustitutivas. Estas pueden ordenarse directamente. A pesar de que el
fiscal encargado de la investigacion le solicite al juez la prision preventiva de un
imputado, el juez puede imponerle de oficio medidas sustitutivas por ser menos

lesivas.

Légicamente, tendran que concurrir los requisitos para la procedencia de las
medidas sustitutivas. El auto que imponga una medida cautelar o la rechace,
podr& ser revocado o modificado en cualquier momento por el juez, aun de oficio

(articulos 276 y 277 del Cédigo Procesal Penal).

2.3.1. La prisién provisional

La prision provisional. El CPP de Guatemala establece como Unica medida
de coercion privativa de libertad la prision preventiva. Es decir, es la Unica
figura legal que permite recluir a una persona sindicada de un delito durante
el proceso penal y antes de tener una sentencia firme. Sin embargo, en el

2015 esta situacion empez6 a cambiar, cuando bajo el liderazgo del juez
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Miguel Angel Galvez, titular del Juzgado B de Mayor Riesgo de Guatemala,
se ordend prision provisional para los sindicados en el caso La Linea y se

les envio a un centro de detencion preventiva.

“Esta es unicamente prision provisional y no preventiva" dijo el juez Galvez,
tras explicar que el expresidente Otto Pérez Molina seria trasladado a las
instalaciones del centro carcelario preventivo Matamoros, a la espera de su

audiencia de primera declaracién, con el fin de resolver su situacion legal.

Puesto que no existe un fundamento legal para la prision provisional en el
CPP, la declaracion citada generd abundantes dudas al respecto. A pesar
de todo esto, el uso de la figura de la prisidbn provisional se ha hecho

frecuente en los casos de mayor riesgo y alto impacto.

En afios anteriores al 2015 los términos de prisidon preventiva y prision
provisional se usaron como sindénimos, situacién ejemplificada inclusive en
el articulo 10 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el
cual establece que: “Los centros de detencién, arresto o prision provisional,
seran distintos a aquellos en que han de cumplirse las condenas’,
refiiéndose a la prision preventiva. También en los medios de

comunicacién se usaron ambos términos para la prisién preventiva.

“‘Es hasta el 2015 que el término prisidn provisional adquiere un
nuevo significado: se refiere al tiempo que un sindicado guarda
prision después de ser arrestado hasta que termina su audiencia de
primera declaracion y el juez emite el auto de procesamiento y el
auto de prisién preventiva. Lo que sucede en la practica es que la
audiencia de primera declaracion se divide en dos audiencias: una
para informar al sindicado unicamente el motivo de su detencion; y la
segunda, que es la continuacion, para escuchar al imputado y al ente
investigador, la cual termina con el auto de procesamiento y el auto

de prision preventiva (o de medida sustitutiva) (La prision preventiva
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en Guatemala. Proyecto de Lineamientos de Politica Ecangmica,
Social y de Seguridad 2011-2021).

Los defensores publicos podrian tener mas confianza en los jueces contralores y
no solicitar ellos mismos, que se le aplique una medida sustitutiva a su cliente
(como medida mas benigna), esto Unicamente sucederia en la suposicion que en

todos los casos los jueces les aplicaran la detencion preventiva.

El impacto que genera la aplicacion de penas severas y la eliminacion de la
aplicacion de medidas sustitutivas, tiene consecuencias dentro de la sociedad. Si
bien es cierto que la sociedad se encuentra atemorizada por los graves indices de
criminalidad, la eliminacién de las medidas sustitutivas no es la solucion al mal

social.

Es necesario que los juzgadores consideren la aplicacion de las medidas
sustitutivas, no solo como alternativa a la prisidn preventiva, sino también como
alternativa a los graves problemas de sobrepoblacién que sufren las cérceles del
pais. Por ello, mientras se ventila el proceso no se considera necesario que el
sujeto activo del hecho imputado se encuentre recluido en un centro de detencién
preventiva. Desde luego, siempre atendera a los peligros procesales tales como

peligro de fuga o de obstaculizacion para la averiguacion de la verdad.

2.4 La seguridad publicay el gobierno de Guatemala

Tras la Firma de los Acuerdos de Paz en 1996, la violencia, la delincuencia y la
inseguridad se han colocado como primer tema de la agenda politica en

Guatemala, invisibilizando otros como la pobreza o el empleo.

La seguridad interior en Guatemala ha pasado de una concepcién
autoritaria propia de los regimenes militares a una concepcién de
seguridad publica en la cual, no obstante, el Ejército sigue teniendo,
directa o indirectamente, bastante relevancia. Se pueden sefialar dos

etapas. Una primera de transicion entre 1987 y 1996, y una segunda a
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partir de la Firma de los Acuerdos de Paz y en concreto del Acuerdo
sobre Fortalecimiento del Poder Civil y Funcion del Ejército en: una
Sociedad Democrética (AFPC) (Carballido, 1995, p. 1).

La primera etapa estuvo caracterizada por timidos intentos de traspaso del control
de la seguridad a instancias civiles y la institucionalizacion de la misma. La
segunda, viene marcada por los compromisos en seguridad publica adquiridos a
través del AFPC.

El compromiso més relevante fue la creacion de una nueva institucion policial civil
bajo la direccién del Ministerio de Gobernacién, jerarquicamente estructurada,
dotada de recursos suficientes, con departamentos especializados, apolitica y de

caracter multiétnico y pluricultural.

En la administracion de Alvaro Arzd (1996-2000) se produjo el
despliegue de la policia nacional en todo el territorio y su gobierno
estuvo marcado en materia de politicas de seguridad por una cierta
estabilidad, un intento de institucionalizar el tema y la reduccion de la
presencia de militares en los cuerpos de seguridad (Carballido, 1995, p.
2).

Por su parte, durante el Gobierno de Alfonso Portillo (2000-2004), y
coincidiendo con un crecimiento sostenido de los indices
delincuenciales y de inseguridad, se produce un retroceso marcado por
la inestabilidad al frente del Ministerio de Gobernacién (se nombraron
cuatro ministros, dos de ellos militares) y la ‘remilitarizacion’ de la
politica de seguridad publica. Tanto durante en los afios 90 como en la
actualidad las politicas de seguridad publica de las distintas
administraciones han estado marcadas por la preeminencia de la
represion y la practica inexistencia de politicas preventivas (Carballido,
1995, p. 2).
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Como se establece en las citas del autor, los distintos gobiernos han:tomado
diversas acciones que han tenido tanto resultados positivos como negativos en la

seguridad de la republica de Guatemala.

Las armas de fuego, al igual que en el resto de paises del Triangulo
Norte de Centroamérica, juegan un papel importante en la violencia
homicida en Guatemala. Del total de asesinatos acaecidos en 2007, el
82,6 % fueron cometidos con armas de fuego, lo que representa un
incremento de mas del 4 % respecto al afio anterior. En Guatemala, se
estima que circulan mas de un millén de armas de fuego, solo una

cuarta parte de ellas registradas (Carballido, 1995, p. 2).

La portacion y tenencia de armas de fuego es un derecho reconocido en la
Constitucion. “Un ultimo indicador preocupante en el caso de Guatemala es el
aumento del nimero de personas asesinadas por linchamiento, que se incremento

en un 35 % en el mismo periodo de analisis” (Carballido, 1995, p. 3).

A criterio de la ponente, los indices de linchamiento aumentaron en el porcentaje
mencionado por el autor, debido a que para los ciudadanos, el gobierno no realiza

las acciones debidas que contrarresten los efectos producidos por la delincuencia.

En Guatemala, las instituciones del ramo no elaboran ninguna encuesta
de victimizacién y percepcion y la Unica herramienta similar disponible
es la encuesta que desde 2004 viene realizando el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) en el municipio de
Guatemala, la capital, donde se concentra casi un tercio de la poblacion
del pais. Segun esta encuesta, un 11,3 % de las personas de ciudad de
Guatemala habria sido victima de algun delito en los seis primeros
meses de 2007, lo que supone un descenso de casi un punto porcentual
respecto a la encuesta del semestre anterior. Por su parte, el porcentaje

de hogares victimizados se situaria en el 37,3%, dos puntos
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porcentuales mas que en el segundo semestre de 2006 (Carballido,
1995, p. 3).

La seguridad es un concepto amplio que no se limita a la proteccion contra las
amenazas armadas externas a cargo del Ejército, o a la proteccién contra las
amenazas al orden publico y la seguridad interna, a cargo de la Policia Nacional
Civil.

El conjunto de los Acuerdos de Paz de Guatemala plantea que la paz firme y
duradera requiere el respeto a los derechos humanos, y al caracter multiétnico,
pluricultural y multilingtie de la nacién guatemalteca, el desarrollo econdémico del
pais con justicia social, la participacion social, la conciliacion de intereses y el

fortalecimiento de la institucionalidad democratica.

Dentro de este concepto, la seguridad ciudadana y la seguridad del Estado son
inseparables del pleno ejercicio por los ciudadanos de sus derechos y deberes
politicos, econdmicos, sociales y culturales. No obstante lo anterior, la visién, la
filosofia y la practica que predomina es la de la seguridad publica entremezclada

con la seguridad nacional.

La institucion clave dentro del aparato de seguridad guatemalteco es el Ministerio
de Gobernacion, encargado de disefiar y ejecutar las politicas de seguridad
publica. Esta instancia dependiente del Organo Ejecutivo tiene, ademas de esta
funcidn, otras diversas y heterogéneas relativas a la imprenta nacional, aprobacion
de los estatutos de las fundaciones, migracion, o vigilancia y supervision de los

montes de piedad, rifas y loterias, entre otras.

2.4.1 La politica de desarme

Guatemala no es ajena al problema de armas, existen distintos actores que se ven

involucrados en este tema. En ese sentido, es importante mencionar que cada uno
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de los actores tiene un concepto diferente y a veces hasta contrapuesto sobre el

problema.

El actor gubernamental, especificamente el formulador de la ley, el Congreso-de la
Republica considera que el Estado debe ejercer el control de quienes tienen y
portan armas de fuego para garantizar el debido respeto a la vida, la integridad
fisica, la libertad, la seguridad y la justicia, y que la proliferacion de armas de fuego
ponen en riesgo estas cualidades, debido a la relacion existente entre hechos
violentos y armas de fuego, lo que hace necesario que se regulen las formas y
medios por los cuales una persona puede ejercer sus derechos de tenencia y
portacion de armas de fuego. Esto implica que el Congreso considera que, al
controlar la tenencia y portacion de las armas de fuego, forzosamente se

disminuiran los hechos violentos.

Para otro actor, el Gremial de Compafias de Seguridad (GCS), el Estado ha
perdido completamente la capacidad de brindar seguridad a la poblacion
guatemalteca y ha optado, mediante la emisién de una nueva ley, por desarmar a
las personas honradas, mientras la delincuencia comun se fortalece en esta
coyuntura. El gobierno considera, que esta ley disminuira la delincuencia, cosa

gue podria no estar funcionando, segun se vera posteriormente.

Por otra parte, para la Direccibn General de Armas y Municiones
DIGECAM, esta ley no pretende resolver un problema ‘per se’, porque
no lo es la portacion de armas, esto es un derecho establecido en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala (CPRG). Pero si
pretende limitar el nimero de armas que circulan actualmente en el
pais. Algunos otros aspectos que pretende resolver y que fueron
descubiertos desde la primera promulgacién de la ley, es la cantidad de
armas que puede portar una persona, la cantidad de municiones que
puede adquirir en un solo mes, la penalizacion por algunos delitos

relacionados con la portacion, la penalizacion en la portacién de armas

38



hechizas, la marcacién de las armas y un aspecto muy importante,.la

regulacion de los intermediarios (Avila, 2011, p. 47).

El problema resuelto por esta ley, segun la Asociacion de Comerciantes de Armas
y Municiones (ACAM) es el de limitar el uso de armas de fuego por los ciudadanos
honrados, eliminar el uso de las armas en Guatemala a través de una regulacion
mas estricta de la tenencia y portacion. Segun esta, la ley solo otorga mas
ventajas a los delincuentes, quienes nunca se veran en la necesidad de registrar

Sus armas.

Por los comentarios anteriores se puede apreciar una diversidad de opiniones en
cuanto al problema que se pretende resolver. Lo notorio en estos es que cada uno
observa el problema desde su propia perspectiva e interés, y el que mas influencia
tenga en el juego politico, sera quien mejores ventajas obtendra de esta definicion.

Guatemala es un pais pequefio que en el transcurso de su historia hunca ha sido
protagonista de un conflicto armado de mediana o alta intensidad en el dmbito

internacional.

La época histérica que mas componente militar tuvo el pais se dio en el conflicto
armado interno, especificamente a inicios de los afios ochenta, cuando la
militarizacion del pais debido a la guerra provocd que el Estado aumentara su
namero de efectivos militares y de armamentos. Se empezé a dar en esta etapa
un aislamiento internacional que perjudicé al pais principalmente en el aspecto
econémico-comercial y en el aspecto diplomatico, y que permanecio

practicamente hasta finales de la década.

Ahora bien, respecto a la politica exterior de Guatemala en los temas de desarme
y seguridad internacional, esta se basa en cinco categorias principales bajo las
cuales se han creado las principales obligaciones internacionales. El analisis a
continuacion girara en torno a los cinco pilares fundamentales antes mencionados,

asimismo, se trataran las obligaciones que Guatemala ha adquirido a través de los
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tratados internacionales relacionados a dichas categorias, que generan al' mismo

tiempo una responsabilidad en cuanto a medidas preventivas se refiere.

a. Armas de destruccion masiva (nucleares, quimicas y bioldgicas)

El tema de las armas de destruccidon en masa nunca ha sido un problema para
Guatemala, el hecho de que el Estado nunca haya tenido capacidad para
desarrollar material nuclear con fines militares ha logrado aislar dicha amenaza.
Incluso en la época de los gobiernos militares, Guatemala no fue capaz de obtener

armas nucleares, quimicas o biolégicas.

No obstante, siguiendo el mismo espiritu pacifista de la region de América Latina,
el Estado ha trabajado conjuntamente con la comunidad internacional para lograr
implementar todos los instrumentos multilaterales ratificados relacionados al
desarme en general, bajo el control efectivo y la cooperacion de la comunidad

internacional.

De acuerdo con el Ministerio de Relaciones Exteriores, se considera conveniente
gue los Estados Miembros de la Conferencia de Desarme entablen negociaciones
lo antes posible sobre un instrumento juridicamente vinculante, multilateral, de
alcance internacional y con un mecanismo de verificacion que prohiba la
produccion de material fisible destinado a la fabricacién de armamento nuclear. Es
necesario que dichas delegaciones lleguen a un consenso que incluya la creacién

de un Comité de negociacion, de composicion abierta, para dicho instrumento.
b. Armas convencionales

Guatemala es parte de la Convencion y de los Protocolos |, 1l y 11l desde

febrero de 1984. A partir de mayo de 2003, Guatemala es parte del

Protocolo IV sobre Armas Laser Cegadoras. Para la aplicacion y

funcionamiento de la Convencién y sus Protocolos se han realizado
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reuniones de los Estados Parte para dar seguimiento a los compromisos
adquiridos en la convencion (Avila, 2011, p. 104).

Anualmente, se celebran reuniones de expertos gubernamentales de los Estados
Partes a la Convencion, y al Protocolo Il Enmendado de la Convencion. La
participacion de Guatemala en estas reuniones ha sido relativamente activa y se
ha hecho representar por funcionarios del Ministerio de la Defensa Nacional y de

la Mision Permanente de Guatemala en Ginebra.

c. Desminado

Guatemala es parte de la Convencién a partir de 1999. Cada afio Guatemala ha
presentado ante las Naciones Unidas el informe sobre la aplicacion a nivel
nacional de medidas para prevenir y reprimir las actividades prohibidas conforme a

la convencion.

Guatemala ejercio la co-presidencia del Comité Permanente sobre la Destruccion
de Minas Almacenadas junto a Italia en 2003 y participé en la Cumbre de Nairobi
por un Mundo Libre de Minas: Primera Conferencia de Revision de la Convencion
sobre la Prohibicion del Empleo, el Almacenamiento, la Produccion y la

Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccion.

“En dicha oportunidad Guatemala reafirmdé su compromiso con el desminado y
destruccion de artefactos explosivos en el pais, en cumplimiento con el articulo 5
de la Convencion de Ottawa, y finalizé el Plan Nacional de Desminado en 2005”
(Avila, 2011, p. 105).

Como lo plantea el autor, Guatemala ha suscrito una serie de convenios

internacionales en control de armas.
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d. Armas ligeras

En julio de 2001 los Estados Miembros de las Naciones Unidas
adoptaron el Programa de Accion para Prevenir, Combatir y Eliminar-el
Trafico llicito de Armas Pequefias y Ligeras en todos sus aspectos,
como una primera iniciativa para afrontar la proliferacion de armas a
nivel global, ya que planteé la necesidad de tomar acciones mundiales,
regionales, subregionales y nacionales, para la prevencion, reduccion y
eliminacion del tréfico ilicito de este tipo de armas en contribucion a la

paz y la seguridad internacional (Avila, 2011, p. 105).

El Ministerio de Relaciones Exteriores ha actuado como punto de contacto con los
Organismos Internacionales y los Estados para la aplicacion del Programa de
Accién. El Programa de Accién comprende entre otros aspectos, la adopcion de
medidas legislativas, el establecimiento de érganos nacionales de coordinacion, la
creacion de mecanismos subregionales o regionales, y el llamado hacia la
adhesion vy ratificacion de los instrumentos juridicos internacionales en materia de

terrorismo y delincuencia organizada transnacional.

El Gobierno de Guatemala cre6 en julio de 2004 la Comision Nacional
para la Erradicacion de Armas llegales, como entidad nacional vinculada
a la teméatica, que ejecuta sus tareas bajo la coordinacion del Secretario
para Asuntos Administrativos y de Seguridad de la Presidencia (Avila,
2011, p. 106).

Como se establece en la cita expresada por el autor, dentro de la politica de
desarme de Guatemala se cred una comisién exclusivamente encargada del

control de armas ilegales.
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e. Terrorismo

Luego de los atentados terroristas del 11 de septiembre del 2001, el Ministerio de
Relaciones Exteriores se instituyd como el ente responsable en Guatemala- para
dar respuesta y seguimiento a los requerimientos contemplados en las
Resoluciones emitidas por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas y los

tratados internacionales en la materia.

Como consecuencia con lo anterior, se cre6 el Comité Interinstitucional contra el
Terrorismo, bajo la coordinacion de la Direccion de Politica Multilateral (DIPOM),
integrado por las entidades de Gobierno y Organismos de Estado cuya
competencia guarda estrecha relacion con las actividades que deben ser
efectuadas en Guatemala para acompafar los esfuerzos globales en la lucha

contra el terrorismo.

El Comité es el encargado de aportar insumos para que el Ministerio de
Relaciones Exteriores trabaje en la preparacion de los informes nacionales que
deben presentarse ante el Consejo de Seguridad y/o el Comité contra el

Terrorismo de la ONU.

Ello ha hecho posible que las Naciones Unidas se informe sobre las medidas
adoptadas a nivel nacional en materia de prevencion y combate al terrorismo en
aspectos tales como: congelacion de fondos y activos, transferencia de
armamento y restricciones de viaje, entre otros. Asimismo, en el marco de la
Organizacion de los Estados Americanos, este Ministerio funciona como Punto
Focal ante el Comité Interamericano contra el Terrorismo, cuya funcion principal
se centra en la coordinacion interinstitucional para aprovechar la cooperacién que

ofrece dicho mecanismo para la lucha antiterrorista.

La relacion entre desarme y progreso se basa esencialmente en el idealismo de
alcanzar la verdadera paz. La idea principal es comprender el concepto de paz

desde un punto de visto generalizado y global, en donde se tomen en cuenta
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puntos de vista econdmicas y sociales, especificamente los efectos en esta

dimension que tienen los conflictos armados.
Es por ello, que el desarme no debe entenderse como un fin en si mismo. ni

siquiera como la conclusion de un proceso. Se trata, por el contrario, de una fase

de transicion y de cambio en la resolucion y prevencion de conflictos.
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CAPITULO Il

3. Politicas criminales a nivel internacional

Hablar hoy de globalizacion significa adentrarnos en un sinnidmero de
posibilidades tedricas, ideoldgicas, econdmicas y politicas que hacen dificil su
manejo conceptual. De manera provisional, la globalizacion es un proceso
caracterizado por cambios sociales, culturales, politicos, econémicos y juridicos
gue influyen en lo externo y en lo interno de los Estados nacién, pero también de

los individuos.

Aungue el enfoque original ha sido el econdmico, la globalizacion no solo significa
interdependencia econdmica sino también la transformacion del tiempo y el
espacio cotidianos, lo cual esta estrechamente vinculado con la extension de la

tecnologia informética y la revolucién de las comunicaciones.

La globalizacion surge como un fenémeno eminentemente econdmico, que
presenta las siguientes caracteristicas: globalizacién de la economia, incremento
del comercio internacional y la gradual eliminacién de barreras, incorporacion de

nuevas tecnologias y movilidad de capitales e inversion.

“Uno de los problemas fundamentales de la sociedad global es el de la seguridad
en ambitos y escenarios diversos como la seguridad nacional, la guerra contra el

terrorismo o la bioseguridad” (Contreras, 2004, p. 4).

Como lo expresa el autor, la seguridad es un tema que interesa al mundo en
general. Actualmente, hay muchos problemas de seguridad no solo en Guatemala,
sino en todos los paises del mundo en los cuales existen diversos niveles de

criminalidad.
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Es aqui donde la politica criminal tiene un papel fundamental ya que se/ refiere a
los planes, programas, estrategias que cada Estado debe implementar para luchar
contra la criminalidad y fortalecer la seguridad publica. De lo que se trata es que la
accion estatal sea integral, racional y eficaz en forma tal que los Estados «de
derecho y los organismos internacionales no lleven el estigma de actuar
arbitrariamente o sin garantias ante los responsables de la comision de delitos, por

mas graves gue estos sean.

Ante la complejidad, sin duda, la investigacion disciplinar no es suficiente. Es
necesario observar estos fenomenos con diversos lentes que presuponen, por lo
menos, visiones multidisciplinares y, sobre todo, transdisciplinares. En este
sentido, es imprescindible contar con diagndsticos confiables sobre la criminalidad
que permitan plantear alternativas de politica criminal, entre las que resultan

sustanciales los mecanismos de inteligencia y cooperacion internacional.

Entre estos, se debe contar con el apoyo de instancias de investigacion como la
INTERPOL y las agencias de colaboracion e intercambio de informacion, porque el
mundo global es uno solo. El reto seguira siendo establecer reglas claras que
garanticen la igualdad y el respeto a los derechos humanos y no convertir estas
investigaciones criminales en guerras que dejen sin defensa a los involucrados,
como el caso de terroristas 0 narcotraficantes que son declarados, sin juicio ni

garantias, como enemigos de la civilizacién occidental.

En este escenario, es indispensable repensar a la politica criminal como
la expresion de un plan estratégico que articule alternativas en contra de
la criminalidad, que incluya visiones y opiniones diversas, que permitan
elaborar y reelaborar los enfoques y programas de prevenciéon y lucha

contra el crimen organizado (Contreras, 2004, p. 6).

Otro enfoque, por demas interesante, es el que se genera en América Latina a raiz
de la conformacién de la Red Internacional de Politica Criminal, alternativa que

con un enfoque eminentemente critico toma como referencia estudios sociales
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para reconocer los problemas de seguridad que aquejan a las sociedades

latinoamericanas.

En el mundo global las coordenadas espacio-temporales se reordenan y las reglas
del juego cambian de una forma inequitativa, con poder y dominacién, ello implica
que la legitimidad de los Estados, en su version moderna, se cuestiona de manera
permanente, tanto en escenarios nacionales como internacionales. Existe aqui

otro reto fundamental para la politica criminal.

La percepcion de seguridad es mas simbdlica que real, ya que la misma no esti
ligada a la objetividad de los peligros. Mas bien se trata de simbolos globales que
se instalan en la mente y el corazén de la gente. Surgen asi las guerras
preventivas, la guerra contra el terrorismo o el programa cero tolerancia, que
vulneran los més elementales principios de la dignidad humana, pese a lo cual

cuentan con una gran aceptacion publica.

3.1. Politicas criminales en paises de Latinoamérica

Las perspectivas de analisis de la politica criminal adquieren diversos matices
segun la optica de trabajo a que se asocie. Asi, pues, la politica criminal puede ser
interpretada como ciencia o rama del saber dedicada al estudio general de toda la
politica instituida por el Estado frente a las manifestaciones delictivas. Algunas
veces resulta enfocada como sector particularizado de la politica estatal referido al
tratamiento criminal, es decir, como parcela especializada del universo politico. En
otro sentido, cuando el término politica criminal apunta solo a planteamientos y
valoraciones de derecho penal se conforma una visién juridica sectorizada y

predefinida por el contenido y marcos de accién de la justicia penal.
La afirmacion de que se vive en una sociedad de riesgo se evidencia
como un lugar comun y un término muy oportuno cuando se trata de

encubrir las secuelas devastadoras de la crisis del modelo capitalista
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neoliberal. La actualidad social de los paises capitalistas (sobre todo' los
periféricos) propicia una creciente percepcidbn de inseguridad
caracterizada por los problemas ambientales, la pérdida, de
comunicacion vivencial comunitaria, la insolidaridad de relaciones cada
vez mas virtuales, etc.; todo ello potenciado por un mercado generador
de angustia consumista, por un proceso globalizador de la volatilidad
econdmico-financiera y por una manipulacion mediatica fomentadora de

inseguridades (Bergalli, 2000, p. 61).

El panorama mundial globalizado constituye el reflejo de una sumatoria de
desequilibrios propios de las crisis socioeconémicas nacionales; se afianza asi
una realidad planetaria extremadamente conflictiva en la que los riesgos se
manifiestan ademas en el plano social, a partir de la precariedad econdmica, la
insegura flexibilidad laboral, etc. Aparecen, consecuentemente, grandes sectores
empobrecidos, cuya situacion se agrava por la existencia de una galopante
contraccion de la dimension asistencial del Estado y la ampliacion correlativa de

su dimensién punitiva.

La crisis fiscal de los Estados nacionales como resultado del modelo neoliberal,
incrementa la pobreza y la exclusién, y al propio tiempo pretende controlarlas
mediante su criminalizacion. Ante la imposibilidad de disciplinar y contener a esa
gran masa poblacional que vive en la pobreza cronificada, se sustituyen las
politicas asistenciales (inviables econémicamente) por politicas de seguridad; de

la racionalidad asistencial se pasa a la racionalidad sancionatoria.

El derecho penal se convierte, entonces, en el mecanismo por excelencia del
control social, encargado de gestionar punitivamente la pobreza, a través de

grandes campafias de intimidacién, como la de la tolerancia cero.

En las sociedades neoliberales, en las que ya no rige la disciplina minima
necesaria, se recurre al miedo y al terror para garantizar la gobernabilidad,

pretendiendo que esa alarma social se convierta también en fuente de consenso
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en torno a las instituciones previniendo asi cualquier eventual disentimiento

politico.

En este punto se analizan las politicas criminales de los paises latinoamericanos.

a. Colombia

La politica criminal es el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario
adoptar para hacerle frente a conductas consideradas reprochables o causantes
de perjuicio social con el fin de garantizar la proteccion de los intereses esenciales
del Estado y de los derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccion.

Dicho conjunto de respuestas puede ser de la mas variada indole.

Puede ser social, como cuando se promueve que los vecinos de un mismo barrio
se hagan responsables de alertar a las autoridades acerca de la presencia de
sucesos extrafios que puedan estar asociados a la comision de un delito. También

puede ser juridica, como cuando se reforman las normas penales.

Ademas, puede ser econémica, como cuando se crean incentivos para estimular
un determinado comportamiento o desincentivos para incrementarles los costos a
quienes realicen conductas reprochables. Igualmente, puede ser cultural, como
cuando se adoptan campafas publicitarias por los medios masivos de
comunicacién para generar conciencia sobre las bondades o consecuencias

nocivas de un determinado comportamiento que causa un grave perjuicio social.

Asimismo, pueden ser administrativas, como cuando se aumentan las medidas de
seguridad carcelaria. Inclusive pueden ser tecnolégicas, como cuando se decide
emplear de manera sistematica un nuevo descubrimiento cientifico para obtener la

prueba de un hecho constitutivo de una conducta tipica.

En primer lugar, es de importancia resaltar que generalmente en

Colombia, se ha venido sosteniendo, y algunos han seguido
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sosteniendo la idea de que el pais carece de la politica criminal.>Y
puesto a esta preocupacion general que tuvo el gobierno nacional en: el
2011, se decidio crear la Comision Asesora de Politica Criminal del
Estado Colombiano, teniendo como objetivo primordial disefar
lineamientos de lo que era y debia ser la politica criminal (Observatorio
de Politica Criminal, 2012, p. 4).

La Comision parte del supuesto de que la politica criminal no puede ser construida
sin fundamentos de ninguna naturaleza, o con la mera liberalidad de una entidad
del gobierno o de una persona o simplemente obedeciendo a los caprichos que

puedan presentarse dentro de la sociedad, en un momento determinado.

Desde ese punto de vista, se considera que las bases de los fundamentos deben
estar especificamente establecidas en la Constitucion Politica de Colombia. Es
decir, que alli se deben encontrar unos condicionamientos especificos para
configurar esa politica y, en ese punto, se halla que la Constitucion Politica de
Colombia actia de manera supremamente protectora de las libertades esenciales
de las personas. Luego, la politica criminal, debe enfocarse dentro de esa

perspectiva principal.

Es decir, debe abandonar los criterios de mera represion y del castigo por el
castigo mismo, y comenzar a configurar todas las medidas de politica criminal
desde una perspectiva de derechos, que proteja tanto los derechos de las victimas
como los de los autores de las conductas lesivas. En este sentido, es una doble

dimension que debe examinarse desde ambas perspectivas.

Este fundamento constitucional esta intimamente relacionado con los tratados que
Colombia ha suscrito, pero aqui no se incorpora solamente a los tratados de
derechos humanos, que como se expresd con anterioridad, son fundamentales
desde la perspectiva de la politica criminal, sino que también se considera
incorporar a los tratados que Colombia ha suscrito y que imponen ciertas

obligaciones. Esto es, tratados de derecho internacional publico que imponen, por
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ejemplo, determinadas obligaciones del Estado para criminalizar conductas a nivel
nacional, el tréfico de drogas, comportamientos que pueden afectar la economia,
la libertad de expresion o de informacion que tienen los ciudadanos. Es decir; es
una complementariedad entre todos los planteamientos de derechos humanos con
los deberes de criminalizacion que el derecho internacional le ha dado al Estado,
consideradas desde la perspectiva de la Constitucion Politica y de derechos
humanos que el gobierno ha o debe asumir; y el tercer fundamento que se
considera como uno de los elementos centrales es el de la evidencia empirica, lo

que conlleva a un alejamiento de los contenidos meramente estadisticos.

Méas alld de las estadisticas, que estan dadas por la situacion general de las
condiciones de la sociedad colombiana, que dicen lo que esta pensando la
sociedad civil de ciertos delitos, qué hacen las organizaciones de la sociedad civil
cuando demandan la recriminacion de los delitos contra menores, qué incidencia
tiene en la politica criminal los movimientos sociales que reclaman la cadena
perpetua, algunos incluso la pena de muerte, y coOmo esas evidencias que se
encuentran en la sociedad deben ser regladas y compaginadas con los principios

de politica criminal.

En este sentido, si bien es importante la consideracion de las demandas sociales,

la politica no puede responder ciegamente a esas demandas.

Adicionalmente, es importante considerar que, desde hace muchos afos, existe
una situacion de conflicto y violencia en la sociedad colombiana y esa es una
particularidad que no se puede abandonar al momento de pensar en politica
criminal. Los elementos de esta para los Estados en paz en la literatura
comparada, se tiene que recibir con un beneficio de inventario, en la medida que
no en todos los paises se presentan situaciones de conflicto y aun en aquellos que

se da el conflicto, cada uno presenta particularidades distintas al colombiano.

Por ejemplo, Colombia no estd inmersa en una guerra religiosa o0 un

conflicto eminentemente racial, esta abogada en un conflicto
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completamente distinto, politico y economico. En esa medida; -la
evidencia empirica conduce a analizar problemas particulares de: la
realidad nacional y, obviamente, como ultimo elemento de la evidencia
empirica es incluir enfoques diferenciales, respecto de determinados
grupos poblacionales que estdn sometidos a situaciones de
discriminacion, violencia o, en general, de desigualdad. Es decir, no es
solamente desde la perspectiva de género, sino que, adicionalmente a
eso, se debe considerar las diferencias étnicas y socioeconémicas, por
tanto, lo que la Comisidn Asesora pretende proponerle al Gobierno
Nacional es que tenga en cuenta dichas diferencias y se elabore la
politica criminal desde ese punto de vista (Observatorio de Politica
Criminal, 2012, p. 7).

b. Peru

La politica criminal en los dltimos afios ha ido evolucionando en la legislacion
peruana conocida desde una perspectiva critica como expansion del derecho
penal. El fendbmeno més destacado en la evolucién actual de las legislaciones
penales del mundo occidental esta en la aparicibn de multiples nuevas figuras e
incluso en algunos casos de nuevos sectores de regulacion acompafiado de una
actividad de reforma de tipos penales ya existentes realizada a un ritmo muy
superior al de épocas anteriores En el campo juridico penal, los cambios
generados en los ultimos tiempos, han traido consigo una mayor participacion de

la ciudadana en las politicas criminales.

Es por eso que hablamos de una sociedad de riesgo que, a través de sus propias
creaciones como el avance de la tecnologia, estas mismas pueden convertirse en
un riesgo para la comision de delitos, siendo atentatoria o afectando a una gran
masa colectiva. Es por esta razén que debemos tratar ya no de una politica
criminal inerte, estatica, sino una politica criminal dinamica donde no solo participe
para combatir la delincuencia los grandes poderes como son el Poder Ejecutivo, y

el Legislativo, en la que al Estado le corresponde elaborar, formular y ejecutar un
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plan nacional integral de politica criminal, sino también la intervencion de:otros

entes y de los propios ciudadanos.

Hay que precisar que, lamentablemente en nuestro pais, no existe ni ha existido
una politica criminal adecuada que responda a un sistema integral de defensa y
proteccion de los bienes juridicos de la sociedad, pues el tema de la politica
criminal ha estado siempre ligado a necesidades coyunturales, debido a los
grandes reclamos o demandas por parte de los pobladores por la carencia de
seguridad por parte del Estado. Siempre el Estado ha encontrado soluciones en el
momento, como al aumentar las penas en los delitos de mayor incidencia en la
sociedad, hecho que ha dado lugar a que no se logre la disminucion de la

delincuencia sino, en muchos casos, el aumento de las mismas.

El legislador goza de un margen razonablemente amplio para disefiar la politica
criminal del Estado, segun lo ha establecido el tribunal Constitucional y que al
sefalar su aplicacion razonable, significa que debe hacerlo aplicando ciertos
limites como, por ejemplo, sin transgredir los derechos fundamentales del
delincuente y respetando los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucion. También resulta necesario que en nuestro pais existan planes de
prevencion de la delincuencia de corto, mediano y largo plazo en la politica

criminal.

Como lo establece el autor, estos programas son preventivos y ayudan a la
persona desde su nifilez como debe ser su comportamiento ante la sociedad

cuando estos sean adultos.

Para que exista una politica criminal exitosa es necesario realizar auditorias de
personal, fortalecer y capacitar la Policia nacional a fin de reducir los elevados
indices de impunidad, que se presentan con mayor frecuencia en estas

instituciones.
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También hay que distinguir la informacion real de aquellas sensacionalistas que
mas bien en lugar de lograr colaboracion de prevencion para no ser victimas de la

delincuencia, nos transmite temor hacia algo inexistente.

Finalmente, se menciona mucho la expresion de seguridad ciudadana, que tiene
como objetivo la proteccidén, prevencion, garantia que se tenga que dar a los
ciudadanos para que puedan intervenir libremente, y con las garantias
correspondientes a fin de tener una tranquilidad, paz y seguridad tanto de los

bienes como de las personas que representa la vida en la comunidad.

Las autoridades, en todos los niveles, deben asumir la responsabilidad en la lucha
contra la violencia, criminalidad y delincuencia comun, analizando los problemas
de su comunidad e ideando planes de accién para brindar soluciébn a dichos
problemas mediante un trabajo participativo, proactivo y articulado en forma
multidisciplinaria. Dicho compromiso es fundamental para lograr el respeto a los
derechos de la persona humana, que se encuentran amenazados ante los
crecientes niveles de inseguridad y de esta manera recuperar la confianza de la

ciudadania.

c. Venezuela

La politica criminal se concibe como una seccion de la Politica publica destinada a
la planificacion, ejecucién y control de lineamientos preventivos y represivos en la
lucha de la criminalidad. Esta investigacion de tipo documental-descriptiva resefia
como en Venezuela no se ha formulado una verdadera politica criminal, por ello,
las respuestas al fendbmeno criminal han estado carentes de coherencia y han
consistido en respuestas esporadicas frente a determinados sucesos y la politica

antisecuestro no escapa a esta realidad.

No existe una politica ni estrategia clara y a largo plazo con respecto del
secuestro. No se conoce la magnitud del sistema de informacién nacional, existe

falta de coordinacion entre los cuerpos de seguridad y la disputa entre los diversos
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organismos competentes son algunos de las barreras con las cuales se enfrentan
el Estado y a la vez constituye una ventaja para la delincuencia comun y.

organizada.

La superacién de los obstaculos empieza por mostrar una verdadera voluntad
politica; al generar acciones concretas, certeras, planificadas y pertinentes en
torno a las politicas publicas gubernamentales en todas sus aristas, sin exclusiva

referencia al sistema penal.

La inseguridad en Venezuela, ha pasado de ser un sentimiento a una
realidad innegable, y dentro de ella el secuestro es uno de los delitos
gue repuntan en las noticias que a diario relatan los medios de
comunicacién, con un alto costo social, dada la complejidad de
situaciones y personas que involucra (Afez, 2011, p. 19).

La realidad social, juridica, politica y econdmica que se aborda en Venezuela, y el
acelerado incremento delictivo en el pais, asoma una necesidad de cambio. Este
es el establecimiento de cursos de accion a largo plazo que plasmen soluciones
efectivas y apuesten por una mejor calidad de vida para el ciudadano.
Indudablemente, ello requiere de un diagnostico previo, pues existen en el

panorama numerosas inquietudes y expectativas ante la resolucién del problema.

Dentro del sistema venezolano, la politica criminal ha de ser
considerada como aquella politica publica que debe desarrollar de
manera permanente y sistematica el Estado, como una funcién de
gobierno, que tenga como objeto la formacién de planes y el desarrollo
de programas estratégicos, dirigidos a controlar y minimizar la
criminalidad, valiéndose para ello de todos los instrumentos legales
operativos, institucionales, sociales y de participacion ciudadana, que
por ser pertinentes, le permitan prevenir, criminalizar, perseguir y
sancionar a los agentes del delito, de acuerdo con su grado de

responsabilidad penal (Afiez, 2011, p. 20).
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Muchos expertos coinciden en el hecho de que en Venezuela, desde el
advenimiento de la democracia a finales del siglo pasado, no se ha formulade una
verdadera politica criminal. Por ello, las respuestas al fendbmeno criminal han
estado carentes de coherencia y han consistido en respuestas esporadicas frente
a determinados sucesos, ante los cuales se ha respondido predominantemente
con la hipertrofia del derecho penal, tomado como Unica propuesta de acuerdo a
como se percibe el fendmeno criminal, llevAndose a cabo reformas a las leyes
penales o procesales, aisladas del conjunto del sistema, es decir, del proceso, de

la ejecucion de la pena y de la prevencion

En efecto, una mirada a la evolucién de la politica antidelictiva en Venezuela se
orienta, fundamentalmente, en tono represivo, aun cuando abundante doctrina
sostiene en la actualidad que la pena no contiene un fin realizable como

instrumento principal hacia la prevencion de la criminalidad.

Ademas, los recursos legislativos utilizados hasta ahora se amparan en la
satisfaccion de demandas sociales y politicas de seguridad y orden, propiciando
respuestas penales contingentes, caracterizandose por ser leyes reactivas que de
ningn modo pueden ser eficientes para la prevenciébn y combate de la

delincuencia.

Esto entre otros factores por el inexacto conocimiento de la magnitud del
problema, la incorrecta distribucion de los recursos humanos, materiales y
financieros a nivel nacional, la falta de continuidad en los planes por el continuo
reemplazo de ministerios y, en consecuencia, de directores de despacho y la falta
de evaluacion y seguimiento de las politicas publicas establecidas, todo lo cual
desemboca en la carencia de una vision consistente y estable sobre prevencion,
permaneciendo inalterado el desinterés con que el Estado venezolano ha

manejado esta area de la politica antidelictiva a lo largo de los afios.
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d. Chile

En Chile, desde el regreso a la democracia, se ha observado claramente como las
politicas criminales implementadas han tendido a endurecerse con el paso del
tiempo. Esto se refleja en la criminalizacion de nuevas figuras, asi como en el
aumento indiscriminado de las penas, sobre todo en la llamada delincuencia
clasica (robos, hurtos, homicidios, delitos sexuales). Todo lo anterior bajo la
premisa de la prevencion del delito, utilizandose como estrategia una prevencion
general negativa del delito, en la que se afirma que el aumento de las penas
tendria como efecto principal la disuasion de la comisién de ilicitos, dejando en un
segundo plano o derechamente ignorando los factores reales que inducen a la
criminalidad (y que son los que deben ser directamente atacados para evitar el
aumento de la misma) y que tienen relacion directa con la estructura social en la

que vivimos, como la desigualdad, la segregacion, la falta de oportunidades etc.

Se cree que la nocion correcta de politica criminal es aquella extensa, es decir,
aguella que se encarga del fendbmeno delictual desde su inicio. Por lo tanto, una
politica criminal para que sea realmente eficaz debe preocuparse desde de la
prevencion de los delitos, utilizando para ello todas las herramientas sociales
destinadas a evitar los hechos ilicitos, luego, debe abocarse a la sancién racional
de los delitos segun los intereses sociales. Esta etapa tiene relacion con la
determinacion de qué hechos seran punibles (define qué conflictos sociales seran
entendidos como crimenes) en una sociedad y con qué severidad seran
sancionados los diferentes hechos calificados como ilicitos, es decir, aqui se
encarga del control y castigo de la delincuencia y, finalmente, creemos que una
etapa también fundamental de la politica criminal, expresa la relacion con las
politicas de rehabilitacion y reinsercion de las personas que ya han sido
condenadas por algun ilicito, tratAindose de una fase de prevencién por medio de

la rehabilitacion.
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Si bien, la politica criminal, se encarga esencialmente de la sancién de
los ilicitos, no se puede negar que la politica criminal, para lograr ser
completa y eficaz, debe considerar la prevencion y rehabilitacion de los
ilicitos, de manera de lograr un politico cohesivo de todos los aspectos

que influyen en el fendmeno de la criminalidad (Moraga, 2015, p. 14).

Por todo lo anterior, afirmamos que la politica criminal es el conjunto de politicas
sociales y penales implementadas por un Estado con la finalidad de prevenir y
castigar la criminalidad. A través de las politicas sociales se intenta la prevencion
de los delitos por medio de la eliminacion de las causas basicas de los mismos,
logrando que los individuos socialicen correctamente dentro de su comunidad, y
las politicas penales se encargan de corregir los comportamientos delictivos de los
individuos que no lograron una socializacion correcta con su medio, castigando

dicho comportamiento y resocializando a través del sistema de justicia penal.

Es por ello que tenemos la conviccién de que la delincuencia es mas que todo un
fenémeno social, y que por lo mismo los sistemas de justicia penal solo pueden
dar una respuesta parcial a la criminalidad, ya que las medidas contra la pobrezay
la segregacién son fundamentales para prevenir los fendmenos delictuales y la
violencia social, sobre todo en un pais como Chile, que presenta altas tasas de
desigualdad y donde la poblacion penal esta compuesta en su mayoria por

personas pertenecientes a los estratos sociales mas bajos de la sociedad.

3.2. El trafico llegal de armas de fuego

A diferencia de las drogas, cuyo mercado es normalmente ilicito, las armas si
pueden ser adquiridas legalmente en gran parte de paises, tanto por entidades del
Estado como por particulares. Esto dificulta su seguimiento y control. Atendido el
hecho que las armas pequefias son relativamente livianas, durables, faciles de
transportar y manipular, se convierten en una mercancia valiosa para los

traficantes.
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El trasiego de armas y municiones se asocia con otras actividades
criminales y pueden ser el objeto principal de la actividad o un
complemento de otra mercancia ilicita. EI mercado ilegal de armas en
Guatemala es amplio y variado. Los precios igualmente varian de
acuerdo a la oferta y a la cercania con el punto geografico de la venta.
Pueden ser solicitadas por marca y tipo, o compradas con base en la
oferta local. Las fronteras son puntos importantes para la entrada y
compraventa ilegal de las armas, como se vera en el apartado sobre la

percepcion de fronteras (Gutiérrez, 2009, p. 69).

Las armas que han sido decomisadas en diferentes operativos aparecidos en los
medios de comunicaciéon en los Ultimos meses, asi como las zonas grises de la
normativa, al aparecer varios sospechosos de constituir bandas del crimen
organizado con permisos para portacion legal de las armas de fuego, revelan la
capacidad de adquisicibn de armas de alta tecnologia por parte de los grupos
criminales, la posibilidad de acopio de grandes cantidades de armamento y la falta

de capacidad real de control por parte del Estado.

Algunas de las rutas del trafico ilicito siguen la légica de abastecimiento de los
carteles de narcotrafico asentados en algunas zonas del pais. Los tipos de armas

gue pueden encontrarse en el mercado negro son:

a. Pertrechos de guerra

Estan compuestos fundamentalmente por armas provenientes de
conflictos armados y utilizadas primordialmente por ejércitos regulares o
fuerzas insurgentes. Dentro de esta categoria se encuentran fusiles
automaticos tales como AK47, M16, Galil, y granadas. Este tipo de arma
es solicitada por grupos de delincuencia organizada (México), fuerzas
irregulares (Colombia) y por las redes internacionales de traficantes de
armas. Pueden ser trasladadas en grandes contingentes por via

maritima, aérea o terrestre (Gutiérrez, 2009, p. 70).
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En este caso los actores intervinientes son una empresa legalmente reconocida
gue actia como intermediaria, integrantes de fuerzas policiales o fuerzas armadas
(en forma legal a través de engafio o participacion intencional en el desvio) y-el
operador del traslado fisico de las armas que suele ser otra empresa legal de

transporte (aéreo, maritimo o terrestre).

El cargamento se oculta mediante declaracion falsa del contenido o se esconde en
compartimientos especiales. Una modalidad utlizada frecuentemente, que
favorece la falta de transparencia, es la del trueque. La otra modalidad es el

desvio intencional de arsenales militares o policiales hacia el mercado negro.

En los Ultimos afios se ha mencionado insistentemente a Nicaragua como un
proveedor de este tipo de armas, mientras, en Guatemala ha salido a luz publica,
a través de la prensa nacional, el caso denunciado por el mismo ministro de la
Defensa sobre el desvio de armamento militar destinado a la destruccion, hacia el
mercado negro. Otro elemento importante de sefialar es la profusion de trafico
ilicito de granadas de mano. Estas granadas probablemente provienen de
pertrechos de guerra antiguos, ya que este tipo de explosivo no se importa a

Guatemala.

b. Revdlveres y pistolas

Este tipo de tréafico ilicito se organiza a través de personas o vehiculos
pequefios en la modalidad conocida como ‘trafico hormiga’. Suelen ser
armas adquiridas legalmente en Estados Unidos y otros paises vecinos,
como Honduras. En este Ultimo pais, solamente existe una empresa
importadora, denominada ‘La Armeria’ perteneciente a las Fuerzas
Armadas hondurefas. Es interesante notar que, en Honduras, pese al
monopolio existente en la venta de armas en Honduras, las mismas son

mas baratas en relacién con los paises vecinos, aspecto que permite
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indicar una orientacion regional en la oferta proyectada por dicha
empresa (Gutiérrez, 2009, p. 72).

Este trafico hormiga puede ser parte de redes que alimentan a grupos del crimen
organizado. Dicha modalidad se utiliza, por ejemplo, en México, en donde se
encarga a varias personas comprar legalmente dos o mas armas en las tiendas
norteamericanas ubicadas a lo largo de la frontera, para luego ser trasladadas

ilicitamente hacia México y entregadas a la organizacion.

c. Armamento sofisticado de alta potencia

Principalmente demandado por el narcotrafico para operar en la region. Requiere
de traslados regulares, introducidos legal o de manera ilegal con la participacion

activa del intermediario.

Como en cualquier mercado, el tréfico ilicito de armas y municiones se
rigen por las leyes de la oferta y la demanda, en donde actdan
intermediarios. El trafico ilicito de armas que ingresa al pais, como
destino final (es decir, cuando no se trata de transito) se produce
principalmente por la demanda de armamento ilicito por parte de al
menos seis tipos de compradores, céarteles de drogas, pandillas y
maras, delincuentes comunes, traficantes internacionales, particulares e

intermediarios (Gutiérrez, 2009, p. 73).

Siguiendo la linea del autor, es ostensible que el trafico de armas se da en los
diferentes sectores de la criminalidad, y con base en los requerimientos hechos

por los criminales, estos reciben la dotacién de armas ilegales.

3.3. Regiones de mayor influencia de trafico de armas de fuego

Ademas de los problemas derivados de la complejidad historico-politica del area y

de las particularidades nacionales, en la ultima década el avance de la situacién
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de narcotrafico en la region asi como la regionalizacién del crimen organizado, han
convertido al istmo en un canal de paso de ilicitos y trafico de personas,-armas y
droga. Estas actividades estan acompafadas del uso de armas y el trasiego de las
mismas. Asimismo, la existencia de stocks utilizados durante las guerras internas,
han convertido a Centroamérica en un territorio apetecible para los traficantes

mundiales de armas convencionales.

En el caso de Guatemala el control del trafico ilegal de armas se torna dificil si no
se cuenta con el recurso humano y equipo necesario, principalmente a lo largo de

la frontera.

Por via ilicita se trafican armas de diferente tipo, incluyendo las de
grueso calibre. Entre las mencionadas a lo largo de la misma se
encuentran: AR-15, Galil, AK-47, M16, subametralladoras vy
principalmente armas pequefias como revolveres y pistolas. Igualmente
se menciona en repetidas ocasiones el trasiego de granadas de
fragmentacion y de lanzagranadas. Los datos anteriores refrendan la
informacion obtenida a partir de los diferentes decomisos durante 2009,
en las zonas de frontera o procedentes de las mismas en los que se
mencionan los AK-47 y M16 como los principales tipos de armas
decomisadas, incluyendo granadas, minas antipersonales y lanza

granadas, entre otros (Gutiérrez, 2009, p. 77).

El flujo de migrantes sigue la ruta de las armas que se trasiegan por tierra, los cual
ha sido aprovechada por las bandas de traficantes de migrantes, para obligar a los
mismos a pasar armas de fuego hacia una u otra frontera, segun declaraciones de
testigos en estas zonas. En algunos sitios, como en La Mesilla, Huehuetenango,
las armas de fuego se promocionan y se ofrecen publicamente, pudiendo ser
adquiridas ilegalmente con relativa facilidad. Otros puntos sirven mas bien de paso

hacia México o hacia la ciudad de Guatemala.

62



Dado que, entre los clientes de armas, hay grupos vinculados . al
narcotrafico operando en el area de Huehuetenango, frontera Mexico-
Guatemala, parte del flujo de armas proveniente de Honduras, El
Salvador y México se concentra en ese mismo departamento. El
recorrido por las diferentes areas fronterizas, permite constatar la
ausencia de las autoridades guatemaltecas, la falta de coordinacion
entre las instituciones a lo largo de la frontera mas alla de los puntos
establecidos de control, y la impunidad con que se mueve y transita todo
tipo de mercancias ilicitas. Asimismo, es patente la carencia de
infraestructura adecuada para las aduanas y la ausencia de las fuerzas
de seguridad del Estado en el perimetro fronterizo. Por otra parte, una
constante observada, es la presencia de personas fuertemente armadas
gue transitan libremente por los diferentes puntos fronterizos. Uno de los
hallazgos interesantes de la investigacion es el hecho de que algunos
de los departamentos mas violentos del pais, son asimismo puntos de
ingreso de trafico ilicito de armas. «La mayor parte de los municipios y
departamentos involucrados, superan el promedio nacional de 46
homicidios por cada 100 000 habitantes» (Gutiérrez, 2009, p. 80).

Las rutas que sigue el trafico de armas y municiones son diversas, sin embargo,

se destacan:

Estados Unidos-México-Guatemala (tierra) y Estados Unidos-Guatemala
(mar): En su mayoria es armamento que viene desde Estados Unidos a
través de México. Estd compuesto fundamentalmente por fusiles y
armas cortas de fabricacion reciente y tecnoldégicamente mas
avanzadas. Esta ruta esta asociada a los carteles del narcotrafico

provenientes de México (Gutiérrez, 2009, p. 81).

“Nicaragua-El Salvador-Guatemala. Se trata de armas provenientes de El
Salvador y Nicaragua, incluidos pertrechos de guerra, tales como AK-47 y

granadas” (Gutiérrez, 2009, p. 81).
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Honduras-Guatemala: Armas compradas en Honduras cuyo precio €s
menor y sin mayores requisitos, todo esto propiciado por un marco
regulatorio laxo y el monopolio castrense en el vecino pais. Segun
informaciones proporcionadas, también suelen ingresar armas
desmontadas por personas que pasan legalmente la frontera,

presentandolas como piezas y repuestos (Gutiérrez, 2009, p. 81).

Otras rutas identificadas, son:

¢ “Guatemala-México: Demanda de pertrechos de guerra para bandas de crimen
organizado y grupos de seguridad de las autoridades de ciudades y estados
fronterizos” (Gutiérrez, 2009, p. 82).

e “México-Belice-Guatemala: Se utiliza para desviar el armamento proveniente

de Estados Unidos y eludir controles” (Gutiérrez, 2009, p. 82).

e “México-Guatemala-México: Para trasladar armas de un estado mexicano a
otro, y se utiliza el paso menos resguardado por Guatemala” (Gutiérrez, 2009,
p. 82).

Como lo menciona el autor en las citas anteriormente relacionadas al tema que se
desarrolla, existen diversas rutas a través de las fronteras, donde se desarrolla un
fuerte trafico ilegal de armas de fuego. Es importante resaltar estas rutas debido a

que también son lugares que presentan altos indices de violencia.

3.4. La reincidencia en los delitos cometidos con arma de fuego en

Latinoamérica

Para la Enciclopedia juridica, “Reincidencia” no es mas que

circunstancia agravante de la responsabilidad penal por la que el responsable de
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un hecho punible ha sido condenado por otros delitos de la misma naturaleza

anteriormente y estos constan como antecedentes penales.

La reincidencia puede ser general o especial, es decir, la que existe por dos
infracciones diferentes o solo por dos infracciones semejantes; es perpetua
o temporal, es decir, que existe cualquiera que sea el plazo que separe las dos
infracciones, o0 solamente si la segunda infraccion se comete dentro de cierto

plazo a partir de la expiracion de la primera pena.

La reincidencia es manifestacion de persistencia de la conducta dolosa del agente.
La realidad de esta actitud debe probarse mediante la documentacion fehaciente
gque demuestre alguno de los tres referidos supuestos de reincidencia,
precisdndose que la condena o condenas anteriores hayan sido ejecutorias antes
de la comisién del delito en el que se apreciara esta agravante.

En orden de gravedad, se estima que la reincidencia de mayor grado es la que
resulta de delinquir el mismo culpable cometiendo delitos de la misma naturaleza.
A continuacién va la reincidencia menor, llamada también reiteracion, que resulta
de cometer delitos de distinta naturaleza y cuyas penas se valoraran, a efectos de
apreciar esta agravante, respecto a la que corresponda al delito por el que
es juzgado ultimamente y en el que se aplicaria dicha circunstancia modificativa

de la responsabilidad criminal.

Se dice del hecho de un individuo, que luego de haber sido condenado por
un delito o una infraccién, cometa otro igual (reincidencia especial) o de distinta

naturaleza (reincidencia general).

En el caso de la reincidencia strictu sensu, esta significa una circunstancia
agravante, por la cual el delincuente reitera en delinquir con un injusto por el que

ya ha sido juzgado y encontrado culpable anteriormente.

65


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/punible/punible.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/condenado/condenado.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delito/delito.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/temporal/temporal.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/infracci%C3%B3n/infracci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/manifestaci%C3%B3n/manifestaci%C3%B3n.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delinquir/delinquir.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/culpable/culpable.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delito/delito.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delito/delito.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/efectos/efectos.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/agravante/agravante.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delito/delito.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/juzgado/juzgado.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/responsabilidad-criminal/responsabilidad-criminal.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/condenado/condenado.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/delito/delito.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/infracci%C3%B3n/infracci%C3%B3n.htm

La circunstancia agravante de reincidencia opera comunmente cuando .es el
mismo delito. Nuestro Cédigo Penal no menciona nada para el caso de que la
reincidencia se dé entre los delitos que la doctrina califica de analogos, puesto que
no se trata de juzgamiento y no esta precisamente prohibido aplicar el conceptode
reincidencia entre hurtos y robos, sin embargo, lo que se debe enfatizar es la
insuficiencia del Cadigo o la inexistencia del mismo, ni siquiera para prohibirlo.

Contrario a eso, el Cdédigo Penal peligrosamente establece la reincidencia sin
incluir que se debe dar por el mismo o analogo delito, sino que simplemente se
trata de haber cumplido condena o ser condenado por un delito y cometer
posteriormente a ello uno, aunque sea distinto al anterior. La reincidencia ha sido
considerada como circunstancia agravante desde las legislaciones mas antiguas;

sin embargo, la doctrina no es uniforme en tal sentido.

Si bien el criterio mas extendido es el expuesto, juristas de autoridad indiscutida
han tildado de injusta la solucion que toma en cuenta un delito anterior para
graduar la pena aplicable al que se estd juzgando. Quienes sostienen esa
hipotesis consideran que tal solucion quebranta la méxima non bis idem vy
confunde la moral con el derecho, pues no se castiga al hombre por el delito

cometido, sino por la inmoralidad de su vida.

El sistema de la reincidencia verdadera se basa en que la accion de la pena ha
resultado inatil, puesto que el individuo ha vuelto a reincidir. Los partidarios de la
reincidencia consideran que la condena deberia servir de advertencia bastante
para evitar la recaida en el delito. Suele distinguirse en doctrina la reincidencia
especifica de la genérica.

La doctrina ecléctica es acaso la mas prudente, al considerar que ha de apreciarse
la especificacion de la reincidencia tomando en cuenta la naturaleza del bien
juridico lesionado y los moviles que han impulsado cada accién. Si la base fuera la
peligrosidad del sujeto, habria que declararlo reincidente aunque no mediase

condena alguna, porque la peligrosidad depende de la propensién al delito, de las
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tendencias criminales y no de la existencia de una condena, con las férmulas
legales el delincuente profesional que vive del delito es un delincuente primario a
los ojos de la ley si no ha sido antes aprehendido por el contrario, el delincuente
ocasional que por crisis 0 por debilidad ante la tentacidn infringio la ley anteS«de

cometer el nuevo delito que puede ser debido a las mismas causas.

Es considerado reincidente o reiterante, aunque no sea peligroso. La desaparicion
de la peligrosidad por la enmienda o la conversién tampoco se toma en cuenta a
los efectos de la residida. Es claro, por consiguiente, que la peligrosidad no
desempefia ningun papel en la agravacion de la pena.

El pensamiento es correcto desde el punto de vista de una concepcion dualista: la
pena debe tener su fundamento en la culpabilidad, la medida de seguridad en la
peligrosidad. Ahora bien, la mayor culpabilidad ha tratado de fundarse de diversas
maneras. Carrera propuso como explicacion la insuficiencia relativa de la pena

ordinaria, demostrada por el propio reo a través de sus actos.

Se ha indicado también la personalidad particularmente perversa y peligrosa, que
revela una voluntad antijuridica mas intensa. Ello convendria a la hipétesis de que

la ley pidiera que la pena anterior hubiera sido cumplida.

Por lo demas, el Cédigo usa conceptos mecanizados e independientes de toda
explotacion sobre la personalidad del reo. Ni en el delincuente por crisis, ni en los
ocasionales puede hablarse de una mayor perversidad o de una mayor intensidad
del dolo. Es, sin embargo, indudable que al lado del pensamiento de una mayor
exigibilidad de una conducta distinta que informa a la ley, operan en ella confusas

y anticuadas ideas sobre la peligrosidad de los reiterantes y reincidentes.

No puede de otro modo explicarse que se atribuyan consecuencias mas graves a
la reincidencia que a la reiteracion es efectivamente cierto que las formas mas
peligrosas de la delincuencia, la profesional y la habitual se hacen patentes a

través de estas agravantes.
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Segun el Cadigo Penal, es reincidente “quien comete un nuevo delito después de

haber sido condenado, en sentencia ejecutoriada, por un delito anterior cometido

en el pais o en el extranjero, haya o no cumplido la pena”.

3.5.Tratado Internacional sobre el Comercio de Armas

El Tratado Internacional sobre el Comercio de Armas es un instrumento suscrito

por la Organizacion de las Naciones Unidas, que dentro de su regulacion resalta lo

siguiente:

a. Acoge con beneplacito las decisiones adoptadas en la Primera Conferencia

d.

de los Estados Partes en el Tratado sobre el Comercio de Armas, celebrada
en Cancun (México) del 24 al 27 de agosto de 2015, y observa que la
Segunda Conferencia de los Estados Partes se celebrard en 2016;
(Asamblea General de Naciones Unidas, 2015).

Reconoce la labor realizada por la secretaria provisional para preparar la
Primera Conferencia de los Estados Partes y el apoyo prestado (Asamblea
General de Naciones Unidas, 2015).

Exhorta a todos los Estados que aun no lo hayan hecho a que ratifiquen,
acepten o aprueben el Tratado o se adhieran a él, con arreglo a sus
respectivos procedimientos constitucionales (Asamblea General de
Naciones Unidas, 2015).

Exhorta a aquellos Estados Partes que estén en condiciones de hacerlo a
gue proporcionen asistencia, incluida asistencia juridica o legislativa,
asistencia para la creacion de capacidad institucional y asistencia técnica,
material o financiera, a los Estados que la soliciten, a fin de promover la
universalizacion del Tratado (Asamblea General de Naciones Unidas,
2015).
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Destaca la importancia vital de lograr la aplicacion y el cumplimiento plenoy
efectivo de todas las disposiciones del Tratado por los Estados Partes, e
insta a estos a cumplir con sus obligaciones en virtud del Tratado
(Asamblea General de Naciones Unidas, 2015).

Reconoce la complementariedad entre todos los instrumentos
internacionales pertinentes relativos a las armas convencionales y el
Tratado y, con tal fin, insta a todos los Estados a aplicar medidas
nacionales eficaces para prevenir, combatir y eliminar el trafico ilicito y el
comercio no regulado de armas convencionales en cumplimiento de sus
obligaciones y compromisos internacionales respectivos (Asamblea General
de Naciones Unidas, 2015).

. Alienta a todos los Estados Partes a que divulguen sus informes iniciales,
asi como sus primeros informes anuales correspondientes al afio civil
anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 del Tratado, para
aumentar asi la confianza, la transparencia y la rendicibn de cuentas

(Asamblea General de Naciones Unidas, 2015).

. Alienta a los Estados Partes y a los Estados signatarios que estén en
condiciones de hacerlo a que presten asistencia financiera, mediante un
fondo de patrocinio voluntario, que pueda contribuir a sufragar los gastos de
participacion en las reuniones del Tratado para aquellos Estados que, de
otro modo, no podrian asistir a tales reuniones (Asamblea General de
Naciones Unidas, 2015).

Alienta a los Estados partes a que fortalezcan su cooperacion con la
sociedad civil, incluidas las organizaciones no gubernamentales, la industria
y las organizaciones internacionales pertinentes y a que colaboren con
otros Estados Partes en los planos nacional y regional, con el fin de
asegurar la aplicacion efectiva del Tratado (Asamblea General de Naciones
Unidas, 2015).
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j. Decide incluir en el programa provisional de su septuagésima: primer
periodo de sesiones, en relacion con el tema titulado “Desarme general y
completo”, el subtema titulado “El Tratado sobre el Comercio de Armas”; y
examinar en ese periodo de sesiones la aplicacion de la presente

resolucién (Asamblea General de Naciones Unidas, 2015).

“‘Hay que considerar como una buena noticia que mas de cincuenta paises ya
hayan firmado el Tratado Internacional de Comercio de Armas” (Melero, 2013, p.
2).

Es positivo que un buen numero de Estados, incluidas algunas potencias
mundiales, hayan firmado un tratado que pretende evitar la venta de algunas
armas en situaciones determinadas, especialmente a aquellos paises donde

pueden suponer una vulneracion de los derechos humanos o amenazar la paz.

Pero, la firma de este tratado no es en si misma una razon para alegrarse y
porque, mas alla de las virtudes y defectos de su articulado, si se analiza con algo
de perspectiva histérica lo ocurrido en Europa desde que existe una legislacién
sobre comercio de armas, se hace evidente que tanto Europa como Espafia han
mostrado una tendencia creciente en sus exportaciones de armas en cuanto a
valor, nUmero y paises destinatarios. Al tiempo que han continuado vendiendo
armas, como antes de existir la ley, a decenas de paises donde se violan los
derechos humanos y donde hay conflicto armado, a pesar de la prohibicién

explicita de la legislaciéon existente.

Las regulaciones sobre el comercio de armas no han conseguido hasta la fecha
reducir el volumen del negocio armamentistico, sino mas bien al contrario. Quiza

ello explique el apoyo de grandes potencias productoras de armamento al tratado.

En lineas generales, la regulacion del Tratado no es muy ambiciosa. Lo
gue se pone de manifiesto al analizar el tipo de armamento incluido en

el tratado y los criterios que se establecen para autorizar las
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exportaciones de armas. El predmbulo del Tratado reconoce el comercio
legitimo de material, equipo y tecnologia para fines pacificos, asi como
el respeto a los intereses legitimos de los Estados de fabricar, exportar,

importar y transferir armas convencionales (Melero, 2013, p. 3).

Se parte de un concepto amplio de transferencia, que incluye la
exportacion, la importacién, el transito, el transbordo y el corretaje
(articulo 2.2). El corretaje se refiere a las actividades de intermediacion
que facilitan una venta de armamento entre otros dos paises. Queda
fuera del Tratado la asistencia técnica, en la que se incluye la
reparacion, el mantenimiento o el desarrollo; actividades que si se
recogen en la normativa de la Unién Europea. El Tratado solo se aplica
a ocho categorias de armamento, que se establecen en el articulo 2.1.
Se trata de: 1) carros de combate; 2) vehiculos blindados de combate;
3) sistemas de artilleria de gran calibre; 4) aeronaves de combate; 5)
helicopteros de ataque; 6) buqgues de guerra; 7) misiles y lanzamisiles; y

8) armas pequefas y armas ligeras (Melero, 2013, p. 4).

Hay que afadir las municiones utilizadas por esos tipos de armas (articulo 3) y las
piezas y componentes (articulo 4). No se incluyen, por ejemplo, los agentes
quimicos o bioldgicos, los equipos electrénicos o el software de aplicacion militar.
Tampoco se recoge un listado que establezca los tipos concretos de armas que se

incluyen dentro de cada una de las categorias.
Cada Estado que ratifique el Tratado establecera su propio listado, teniendo en
cuenta que, como minimo, ha de incluir las descripciones utilizadas en el Registro

de Armas Convencionales de las Naciones Unidas (articulo 5, apartados 2 y 3).

Los Estados tienen reconocido asi un cierto margen para determinar qué tipos

concretos de armas someten al Tratado.
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Se prohibe la transferencia de armamentos si supone una vulneracion de/ medidas
adoptadas por el Consejo de Seguridad, en especial los embargos de armas; si se
vulneran acuerdos internacionales sobre transferencia internacional o trafico ilicito
de armas convencionales; o si las armas podrian utilizarse para cometer
genocidio, crimenes de lesa humanidad, infracciones graves de los Convenios de
Ginebra de 1949 sobre proteccion de las victimas de los conflictos armados u

otros crimenes de guerra.

En cuanto a los criterios que han de tenerse en cuenta, los Estados han de

evaluar si las armas pueden contribuir a la paz y la seguridad o menoscabarlas.

También si pueden utilizarse para cometer o facilitar una violaciéon grave del
derecho internacional humanitario, una violacion grave del derecho internacional
de los derechos humanos, o un delito en virtud de las convenciones sobre
terrorismo o sobre delincuencia organizada internacional. Ademas, se ha de
valorar si las armas pueden utilizarse en actos graves de violencia por motivos de

género o actos graves de violencia contra las mujeres y los nifios.

En todos estos casos, no se autorizara la transferencia si el Estado exportador
considera que existe un riesgo manifiesto. Otro de los elementos que han de
valorar los Estados es el riesgo de desvio a otros paises del armamento
exportado, teniendo que adoptar medidas para evitarlo. Llama la atenciéon que no
se obligue a valorar la existencia de tensiones o conflictos armados en el pais de

destino, ni tampoco se tenga en cuenta su nivel de desarrollo.

El Tratado no define ni desarrolla el contenido de los criterios. De esta manera se
reconoce a los Estados un amplisimo margen de interpretaciéon a la hora de
autorizar las exportaciones de armamento. Uno de los objetivos del Tratado es
fomentar la transparencia y la confianza entre Estados. Para ello, se establece que
los Estados estan obligados a presentar anualmente un informe tanto de sus

exportaciones como de sus importaciones.
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Este es un aspecto muy positivo, que fomenta la confianza entre Estados; ya que
de esta forma obtienen informacion sobre el armamento que estan comprando
otros paises. En virtud de esta obligacion, Espafia tendra que elaborar un informe
sobre sus importaciones, algo que no le impone ni la legislacion espafola-hi:la

Posicion Comun de la Unién Europea.

Uno de los aspectos mas negativos del Tratado es que puede otorgar cobertura
legal a las llamadas exportaciones con fines humanitarios. Si se considera que la
exportacion de armamento contribuye a la paz y a la seguridad, podria entenderse
que la autorizacion de la exportacion estd amparada en virtud del articulo 7.1.a).
En la practica, las exportaciones con fines humanitarios se han utilizado como una
forma mas de injerencia militar en conflictos armados. Por ejemplo, durante la
guerra de Libia de 2011, el Gobierno francés suministré6 armamento a los rebeldes

libios, justificAndolo en argumentos humanitarios.

Por ultimo, el Tratado no determina si los Estados pueden tener en cuenta sus
intereses politicos y econdmicos al autorizar las exportaciones de armamento. El
preambulo si reconoce expresamente los intereses legitimos de orden politico,
econdémico, comercial y de seguridad de los Estados en relacién con el comercio
internacional de armas convencionales. Pero el articulado del Tratado no hace

referencia a dichos intereses.

Ello no tiene porqué impedir su toma en consideracion, ya que el Tratado
reconoce a los Estados un amplio margen de interpretacion a la hora de aplicar los
criterios y no se ha prohibido expresamente tener en cuenta los intereses politicos
y econdmicos. En definitiva, el Tratado sobre el Comercio de Armas ha de verse

como un primer paso en la regulaciéon mundial del comercio de armamento.
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CAPITULO IV

4. Analisis juridico de la reforma al articulo 264 del Cddigo PRrocesal
Penal, que prohibe conceder medidas sustitutivas a los sindicados
reincidentes del delito de portacion ilegal de arma de fuego de uso civil

y/o deportiva

La reforma del articulo 264 del Codigo Procesal Penal a través del Decreto  6-
2013 del Congreso de la Republica de Guatemala, aprobado de urgencia nacional
con el voto favorable de mas de las dos terceras partes del nimero total de
diputados que integran el Congreso de la Republica y aprobado en un solo debate,
mismo que entré6 en vigencia el 14 de septiembre del afio 2013, versa
principalmente sobre el no otorgamiento de la medida sustitutiva a los sindicados
reincidentes, a los cuales, de manera imperativa, se les debe imponer la prision
preventiva con el fin de asegurar su presencia dentro del proceso penal, en aras
de la tutela judicial efectiva, que es producto de la actividad de los érganos

judiciales cuando emiten una sentencia en cualquiera de los sentidos.

La reforma, la cual adiciona al cuarto péarrafo del articulo 264 del Cédigo Procesal
Penal guatemalteco Decreto nimero 51-92 del Congreso de la Republica, tiene el
siguiente contenido: “Al reincidente de los delitos de portacion ilegal de armas de
fuego de uso civil y/o deportivas; tenencia o portacion de arma de fuego con
namero de registro alterado, borrado o no legalmente marcada por la DIGECAM”
(Codigo Procesal Penal, Decreto 51-92).

Al respecto de la reincidencia, la Corte de Constitucionalidad, dentro del
Expediente 4611-2016, al resolver, considerd pertinente hacer alusion a los
distintos aportes doctrinarios de algunos autores del derecho penal

contemporaneo y, al efecto, expreso lo siguiente:

“La reincidencia como circunstancia agravante de la sancion juridico penal, tiene

su origen en un derecho penal de autor y no de acto, pues se fundamenta en la
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posible peligrosidad del sujeto como una caracteristica personal (‘ser reincidente’),
atribuida a quien, no obstante haber padecido una pena anterior, comete un-nuevo
delito, por lo que pretende traer a cuenta su conducta delictiva anterior —que ya fue
sancionada— para aumentar la pena del delito actual, lo cual, efectivamente,
vulnera la garantia penal non bis in idem y contraviene el articulo 17
constitucional, por cuanto se estaria sancionando dos veces una misma conducta,
al atraer un hecho pasado para agravar las consecuencias juridicas de una accion
delictiva presente, aunado a que la sancion juridico penal tendria sustento, no en
las acciones delictuosas cometidas, sino en caracteristicas personales o aspectos
subjetivos como las decisiones de vida del sujeto, lo que resulta inaceptable en un
Estado constitucional de derecho, que funciona dentro del marco de un sistema
penal democratico, en el que la persona humana se concibe como ‘sujeto y fin del
orden social’ (Corte de Constitucionalidad, Exped. 4611-2016 de fecha 15-01-
2019).

Es decir que la reincidencia presenta diferentes aristas en el ordenamiento juridico
penal: la primera, como circunstancia agravante de la pena —que ya fue
analizada— vy, la segunda, como condicion para denegar determinados beneficios
penales; de ahi que se trate de dos cuestiones distintas y, por ende, deben ser
tratadas de forma diferenciada (...) En razén de lo anterior, es viable para el
tratamiento del tema indicar que a priori la imposibilidad de otorgar determinados
beneficios penales, no influye de manera directa en la sanciébn previamente
impuesta, sino se refiere a la etapa propia de cumplimiento o ejecucién, y que
recae en un aspecto de politica criminal determinada previamente por el Estado
(...) Cabe reiterar que desde esta perspectiva no se sanciona doblemente al
delincuente por la comision de un ilicito por el que ya cumplié la sancién, en tanto
gue el guantum de la nueva pena no se ve afectado por la reincidencia, sino mas
bien su forma de cumplimiento se ve modificada, por la restriccibn de algunos
beneficios, que surge como consecuencia de una condicion objetiva, configurada
en este caso por la existencia de una 0 mas condenas previas; es decir que en
estos casos no existe agravamiento de la pena que legalmente corresponde por el

nuevo delito, y Unicamente, en atencién a la politica criminal del Estado y los fines
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de la sancion juridico penal, se modula su forma de cumplimiento para._hacer
efectivas las finalidades readaptadoras, resocializadoras y reeducadoras (...)
(Corte de Constitucionalidad, Exped. 4611-2016 de fecha 15-01-2019).

En ese sentido, la Corte de Constitucionalidad estimé que la reincidencia, como
condicion limitadora de beneficios propios de la forma de cumplimiento de la
sancion penal, no vulnera la garantia penal de non bis in idem, ni contraviene el
articulo 17 constitucional, pues solo establece una restriccibn ante un status
juridico distinto que le impide al condenado el acceso a ciertos beneficios

reservados para delincuentes primarios.

En similar sentido se pronuncié esta Corte en la sentencia emitida el 05/02/2019,
en el expediente 5805-2017, respecto a la aplicacion de la reincidencia como
politica criminal y la limitacion para obtener el beneficio penitenciario de la

conmuta.

Sobre el aspecto de la peligrosidad, tomada como elemento base para la no
aplicacion de una medida sustitutiva, la Corte de Constitucionalidad trajo a
conocimiento lo resuelto en sentencia de 11 de febrero de 2016, dictada dentro del
expediente 1097-2015 (donde se cuestiond la imposicion de la pena de muerte por
el delito de asesinato -articulo 132 del Codigo Penal-), refiriéndose a la influencia
de la escuela positivista y la teoria del derecho penal del autor contenidas en la
normativa impugnada. Se concluy6 que, tanto en la disposicion sometida a control
de constitucionalidad como las revisadas en este posterior planteamiento, se
prevé la imposicion de la pena de muerte con base en circunstancias personales
del imputado y no por el hecho punible concreto por el que se le encuentra
responsable, violando lo establecido en el articulo 17 de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala por resultar lesivo al principio de legalidad, esto

constituyendo un resabio de la escuela positivista penal que debia ser superado.

Respecto a la implementacién de politicas criminales represivas, en el presente

caso de analisis, es claro notar que nos encontramos frente a un derecho penal
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del enemigo, teoria fundada por Jakobs, la cual sostiene que tiene los siguientes
elementos: en primer lugar, se constata un amplio adelantamiento de la
punibilidad, las penas son desproporcionadamente altas y determinadas garantias

procesales son relativizadas o incluso suprimidas.

Bajo estas tres premisas se fundamenta esta teoria para explicar el porqué de su
accion de no esperar que se cometan los delitos sino actuar con base en el
comportamiento del individuo, el cual ha sido catalogado como un enemigo dentro
de la sociedad. Esta categoria la da el derecho penal del enemigo tras un andlisis
de su comportamiento en la sociedad y el cumplimiento de normas tanto sociales

como juridicas.

Jakobs indica que los individuos que incumplen el contrato social se consideran
peligrosos, causan un desfase en la sociedad creando zozobra e inseguridad,
impidiendo a su vez que el Estado se encargue del cumplimiento de deberes y el

respeto a los derechos.

Su comportamiento no es acorde a lo establecido por el Estado pues crean una
lesividad al contrato social que se pone de manifiesto con su conducta dentro de la
sociedad llevando a cabo crimenes que atentan contra la vida, la seguridad, la paz

y el desarrollo social de los demas individuos.

El planteamiento de Jakobs sobre el Derecho penal del enemigo se basa en esta
premisa que dia a dia atenta contra la sociedad, se plantea la interrogante sobre
como dar solucién para separar, a todos aquellos individuos que no cumplen con
el pacto social. A esta interrogante se da una respuesta que por afios ha sido
aplicada sin tener resultados eficaces para el combate de la criminalidad.
Atentados como el ocurrido en Nueva York en septiembre del 2011 ponen de
manifiesto la necesidad de promover un sistema penal mucho mas severo que dé

respuesta objetiva y significativa a la sociedad.
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El fin principal del derecho penal del enemigo es la seguridad cognitiva. En-€él no
se trata ya de la conservacion o mantenimiento del orden, lo que se pretende con
cualquier derecho penal de cada Estado, sino de la produccion en el entorno de
condiciones soportables a través de las cuales sean eliminados todos aquellos
que no ofrecen la garantia cognitiva minima que es necesaria para poder ser

tratados como personas.

La aplicacion especifica del derecho penal del enemigo inicia desde la seguridad
de la sociedad, la cual es quebrantada por enemigos sociales que atentan contra
los derechos de los demas y a su vez su conducta los conduce a contravenir las

leyes que el Estado exige para su cumplimiento.

El derecho penal del enemigo, como ya se ha manifestado, se aplica con el fin de
ser un derecho restaurativo, de modo que, por medio de la aplicacién de las penas
severas, se logre dar una respuesta a la sociedad por parte del Estado y a su vez
se recupere el orden social y la armonia que se pierde por quienes no prestan una
garantia cognitiva suficiente para pertenecer a una sociedad. De esta forma, se
pretende que, con su aplicacion, no solo se ataque el problema cuando este ya se
haya producido, sino anticiparse a los hechos, tomando en consideracion para
este aspecto la conducta y el grado de peligrosidad del delincuente. Estos, por lo
general, son habituales y reincidentes. Asimismo, por su continua perturbacion al
orden social y al cumplimiento de las leyes, merecen, como lo expone Jakobs, ser
expulsados de la sociedad y no ser tomados en cuenta como personas, de tal
manera que, en otros términos, los delincuentes deben ser considerados como

muertos en el ambito civil una vez sean condenados.

La aplicacion del derecho penal del enemigo traeria consigo que el delincuente
sea considerado como una no persona, de tal forma que, en palabras de Fichte,
sera catalogado como una muerte civil. Para Fichte, se atenua tal muerte civil, por
regla general, mediante la construccion de un contrato de penitencia. A falta de
personalidad, la ejecucion del criminal no es una pena, sino solo instrumento de

seguridad.
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Es por esta razon que Jakobs hace referencia a la diferenciacion entre los
ciudadanos y los enemigos. Los primeros son aquellos que cumplen a cabalidad el
pacto social, cumpliendo con sus deberes y respetando los derechos para con:la
sociedad. Son considerados como personas que merecen vivir en un estado de
armonia con los demas. En yuxtaposicion, se encuentran los enemigos, aquellos
cuyo comportamiento frente a la sociedad no es el estricto cumplimiento de
deberes y el respeto de derechos que el Estado exige, sino, por el contrario, se
organizan con el fin de delinquir y de crear un estado de inseguridad a la sociedad.
Este tipo de individuos, segun la concepcion de Jakobs, no deben ser llamados
personas, puesto que por el grado de peligrosidad que representan no merecen

tener los mismos derechos ni garantias que los demas individuos.

En cuanto a la prohibicién de conceder medidas sustitutivas y, por ende, decretar
la medida cautelar de prision preventiva, no solo en el derecho penal se
problematiza y cuestiona el encierro institucionalizado de la persona humana
como inadecuado a los fines que pretende cumplir y desfavorable para su
desarrollo.

Como lo indica Julio Maier, el cuestionamiento actual es en general y mas serio,
porque desaparecido el argumento de legitimacion del encierro fundado en el
aislamiento del delincuente para la seguridad de los individuos libres, la privacién
de libertad parece fracasar por varias razones como un meétodo para lograr la
disminucién sustancial de los delitos que se cometen, o para lograr la adecuacién
futura de la persona que delinquié a un sistema esencial de valores que el derecho
penal protege como fundamental a una estructura social politica determinada —la
llamada resocializacién-, ademas de perjudicar probablemente el desarrollo

humano futuro de la persona sometida.
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Si el Derecho Penal se cuestiona la aplicacion del encierro como, reaccion
frente al delito, con cuanta mas razén debe cuestionarlo el ‘Derecho
Procesal Penal como encierro preventivo, aplicado a una persona‘que —se
declama- es inocente con el Unico objeto de impedir que se frustren los
fines del procedimiento” (J. Maier, 2008. p. 190).

Afirma Maier, que los actos de poder se legitiman en los siguientes principios:

a)

b)

Excepcionalidad, que deriva de entender al encarcelamiento preventivo
como una autorizacién de excepcion, limitada a la absoluta necesidad de la
medida para aquellos casos en que el concreto peligro de fuga del
imputado o el concreto peligro de obstaculizacion en la averiguacion de la
verdad por accién del imputado, amenacen la efectiva realizacion de los

fines del procedimiento penal; y,

Proporcionalidad, que intenta, principalmente, impedir, aun en los caos de
encierro admisible, que el procedimiento inflija a quien lo soporta un mal
mayor —irremediable- que la propia reaccion penal legitima del Estado en
caso de condena, aceptando incluso el perjuicio a la realizacion regular y

efectiva del procedimiento en procura de evitarse ese desproposito.

“Con ello puede quedar claro el panorama: no son precisas mas teorias ni
palabras para apreciar que el Derecho Penal de hoy, sin perjuicio de punir
hechos de ayer, pretende dirigirse hacia el futuro para prevenir peligros o
riesgos (J Maier, 2008, p. 942).

4.1 Andlisis de las consecuencias juridicas, sociales y econémicas de la

reforma del articulo 264 del Codigo Procesal Penal a través del Decreto
6-2013

No es una reforma que requiere una critica sobre su objetivo, pero hay que tomar

en cuenta que en la mayoria de decisiones y actos que ejerce el ser humano se ve
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relacionada la teoria de la causalidad y la promulgacién de nuevas leyes;.reforma
de estas o derogacion de las mismas es puramente un acto humano realizado por
varios individuos, por ello partiendo de la causa y efecto. Es la causa la reforma al
articulo 264 del Codigo Procesal Penal guatemalteco y el efecto son “todas
aquellas circunstancias que devienen de la aplicacion de la prisidbn preventiva
como medidas cautelar, cuando concurren los supuestos que se adicionan a
través del Decreto 6-2013 del Congreso de la Republica. Es necesario analizar la
repercusion de la aplicacion de la ley, sobre todo el sistema de justicia y sobre el
marco juridico y democratico del Estado, dentro de la concepcion del garantismo

penal.

4.1.1. Consecuencias juridicas

Respecto de las normas constitucionales, frente al positivismo juridico, segun
Ferrajoli, los principios a los cuales la legislacion ha establecido como limites de
filtros del poder politico, al ser una norma superior, la validez constitucional,
consisten normalmente en el respeto de valores —como la igualdad, la libertad, las
garantias de los derechos de los ciudadanos— cuya lesién produce una antinomia

Es decir, un conflicto entre normas de contenido o significado incompatible.

Es un modelo limite en la actualidad, de un moderno Estado constitucional
de derecho, en el cual la Constitucién pasa a ocupar la supremacia de la
ley, sin embargo, en nuestros paises, sobre todo en época de crisis, estos
derechos, sobre todo los derechos sociales son fuertemente violados, sobre
todo, la desigualdad es una violacion de la Constitucién. Y creo que
debemos leer la realidad a la luz la Constitucion (FERRAJOLI, 2013 p. 866).

El doctor en derecho penal, José Gustavo Girén Palles, en entrevista realizada el
dia veinte de junio del presente afio, opinG que la prisidbn preventiva debe ser
excepcional y con fines de resocializacion al imputado. Considera que la reforma
al articulo 264 del Cddigo Procesal Penal a través del Decreto 6-2013, es una

politica criminal represiva, derivada de un derecho penal autoritario y simbdlico, y
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sobre todo ante un derecho penal de autor y no de acto, por el tema.de la
reincidencia, que no tiende a encuadrarse dentro de Estado de -“derecho
democratico, y que violenta la garantia constitucional de libertad, consagrada en el

articulo 4 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Esta politica criminal no es mas que una muestra de la debilidad que tiene
el Estado al no poder cumplir con su fin de resocializar a los privados de
libertad, respecto de la reincidencia, puesto que estos vuelven a delinquir al

recuperar su libertad (Giron Palles, 2019).

Agrega también el doctor Giron Palles, que los juzgadores deben estrictamente en
apego al principio de legalidad o primacia de la ley, resolver conforme a las
normas establecidas, asi como también en concordancia con la jurisprudencia
emanada de las cortes tanto nacionales como internacionales, tratados y
convenios ratificados por Guatemala, que en materia correspondan, con base en
el principio de control de convencionalidad, y no a voluntad de las personas, tal y

como lo estable nuestra Carta Magna en sus articulos 44 y 46.

En concordancia con el garantismo penal, cuyo propoésito fundamental es prevenir
los abusos de poder que en la actualidad lo ejercen las normas, procedimientos e
instituciones juridicas, que sujetan a los 6rganos publicos a la ley, limitando su
poder, se puede asegurar que la politica criminal implementada a través del
Decreto 6-2013, que reforma al articulo 264 del Cédigo Procesal Penal, violenta a
toda luz, los principios y garantias constitucionales fundamentales, en primer

plano:

a) La garantia de presuncion de inocencia, la cual constituye la parte
fundamental del proceso acusatorio, que, dicho sea de paso, es inherente a
toda sociedad democratica en un Estado constitucional de derecho. La
presuncion de inocencia es un estado juridico del individuo que es sometido
a proceso penal para determinar si su conducta es constitutiva de delito y

para establecer si tiene responsabilidad penal. Este principio esta alentado
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por todas las garantias judiciales establecidas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, por lo que lejos de ser un, mero
enunciado tedrico de derecho, es una garantia procesal ineludible para el
Estado y pilar fundamental del proceso penal moderno. El imputado-goza
durante la tramitacién del proceso del estado juridico de inocente, por lo

que el trato que se le da debe ser acorde con ese estado.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala que “el
derecho a la presuncién de inocencia es un elemento esencial para la realizacion
efectiva del derecho a la defensa y acompafia al acusado durante toda la
tramitacién del proceso hasta que una sentencia condenatoria que determine su
culpabilidad quede firme. Este derecho implica que el acusado no debe demostrar
que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus probandi
corresponde a quien acusa” (Ricardo Canese vs. Paraguay. Sentencia de fondo,
Corte IDH. Pérrafo 154).

Este principio tiene repercusiones procesales importantes durante toda la secuela
procesal y los defensores debemos velar para que no se transgreda esta garantia;
porque la imposicion de medidas de coercién personal, con fines cautelares,
proceda Unicamente cuando se dan los presupuestos de peligro de fuga y de
obstaculizacion de la averiguacién de la verdad, apoyados con elementos facticos
que permitan al juzgador fundamentar este tipo de decisiones. Ademas, se
conculca el principio de presuncion de inocencia cuando se viola el plazo

razonable en cada fase del proceso y para el enjuiciamiento final del imputado.

En el caso Fermin Ramirez, los representantes de la victima alegaron ante la
Corte que el principio de presuncion de inocencia exige que: 1) la culpabilidad del
acusado debera establecerse mas alla de la duda razonable; 2) el acusado debera
gozar del beneficio de la duda; y 3) el peso de la prueba descansa en el fiscal,

cuyo deber es desvirtuar la presuncion que existe en favor del acusado.
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b) El principio de igualdad, en la actualidad, no puede limitarse a la’ simple
declaracion formal en los textos legales de la igualdad de trato:para las
personas que son objeto de persecucioén penal. Implica algo mucho mas
profundo (la igualdad material) que es la constatacién de las condiciones
generales comunes a un grupo de personas o caracteristicas particulares
de los individuos. La igualdad material postula que ante los desiguales se
les deberd dar un tratamiento desigual tomando en consideracion su
contextualizacion multifactorial enddégena y exdgena, que les es patrticular,

pues la igualdad no es horizontal, sino por el contrario es asimeétrica.

De esta suerte, no hay igualdad ante la ley penal sustantiva, si no se toma en
cuenta, por ejemplo, las especiales condiciones en que una mujer puede cometer
un delito (enfoque de género) si en la comision inciden situaciones como violencia
intrafamiliar, con todas las secuelas negativas que conlleva para la mujer o la
situacion de subordinacién que por la relacion de poder desigual existe con la

pareja, el padre o hermanos.

Lo mismo sucede con las personas pertenecientes a los pueblos indigenas. Se
deben respetar situaciones muy particulares propias de su cultura, las condiciones
reales de vida y las practicas propias que forman parte de su acervo cultural.
Algunos de estos derechos estan regulados en el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, sobre pueblos indigenas y tribales en

paises independientes.

En lo relativo a la igualdad procesal, este principio conlleva tomar, por parte del
Estado, todas las medidas necesarias para el trato justo del imputado durante la

secuencia del proceso.

En voto razonado en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Fermin Ramirez, el juez Sergio Garcia Ramirez, expresa que
para que exista debido proceso, segun establecié la OC-16, es preciso que un

justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma
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efectiva y en condiciones de igualdad con otros justiciables. Esto es, que el'Estado

no puede hacer distinciones entre los procesados.

En Guatemala, esta garantia se viola constantemente por el caracter
discriminatorio que tiene el derecho penal, donde se trata con guante
blanco a los imputados de buena posicion social y se cometen
arbitrariedades en contra de los mas pobres, los cuales defiende
precisamente la defensa publica penal (Instituto de la Defensa Publica
Penal. Mddulo de Sistema de Proteccion de Derechos Humanos, 2013, p.
39).

Asimismo, se violan principios como el principio de dignidad de la persona, el

principio de acto no de autor, el principio de intervencién minima, el principio de

ultima ratio, el principio de lesividad, y el principio de proporcionalidad, por las

razones siguientes:

Principio de dignidad de la persona. Este principio yace al recordar que la
base de los derechos fundamentales se encuentra en el reconocimiento de
los derechos civiles y politicos, que estdn declarados en tratados y
convenios internacionales ratificados por Guatemala, por lo tanto, no se

deben implementar normas o politicas que contrarien estos preceptos.

Principio de acto no de autor. No es la persona como tal la que se debe
juzgar, son sus actos, son conductas, de ello se desprende lo moral de lo
legal, lo objetivo de lo subjetivo. Esto frente a la reforma, resulta contrario
puesto que esta basada en la reincidencia del sindicado.

Principio de intervencién minima. Este principio pretende que el ius puiendi
sea cada vez minimo y que el sistema penal sea mas garantista,

incongruente con la privacién de libertad.

Principio de ultima ratio. Se deben buscar alternativas que puedan dar

solucion al conflicto y evitar emplear medios radicales que el proceso penal
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ha establecido, en el presente caso, si el arma que se porta se encuentra
debidamente registrada, pero se carece de licencia, podria darsele la

oportunidad de efectuar el tramite administrativo correspondiente.

e Principio de lesividad. La lesividad debe tener congruencia con Ia
antijuridicidad, es decir que la conducta antijuridica debi6 efectivamente
poner en grave peligro el bien juridico tutelado, lo que en el presente caso
el bien juridico tutelado del delito de portaciéon de arma de fuego de uso civil
y/o deportiva, es la seguridad, por lo tanto, no existe una lesividad grave en
comparacion con otros delitos cuya tutela juridica son fundamentales como

la vida.

e Principio de proporcionalidad. Una pena excesiva deviene injusta e implica
violacion a los principios basicos del derecho penal, una pena
desproporcional se convierte en un trato cruel, inhumano y degradante,

violatoria de preceptos humanos internacionales.

La implementacion de estas medidas provocan una ruptura del esquema
democrético establecido en el marco de un Estado de derecho, al ir en
contrasentido de los lineamientos juridicos que proclaman la vigencia de un
derecho penal minimo o de ultima ratio, que solo legitime la intervencion
estatal en los casos en que no exista otra alternativa y la pena sea solo una

necesidad.

En razén con las normas generales, también se violenta la integracion
funcional, lo que significa que el derecho penal y el derecho procesal penal,
puesto que son por definicién ‘derechos’, requieren una interpretacion juridica y
un método juridico para ser comprendidos pero que esa interpretacion y ese
meétodo deben estar necesariamente referidos a un fendmeno que es la politica
criminal (Binder, 2012. p. 2).
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Esto genera una inestabilidad en el marco juridico legal del Estado, que.se ve
contrariada la realidad a la norma vigente y positiva, empafiando los fines
constitucionales que deben darse dentro de la actividad jurisdiccional en el ambito
penal y, sobre todo, como ultimo peldafo de esta actividad el sistema penitenciario
no refleja las circunstancias que se buscan y anhelan agonizando de una manera

apresurada un sistema que ya no atiende sus funciones.

4.1.2. Consecuencias sociales

En el caos legal existente y el debate abierto sobre las condiciones inhumanas en
las que viven los reclusos, debemos sefialar las consecuencias sociales que esta

reforma trae consigo, dentro de las cuales destacan las siguientes:

e La Ley del Régimen Penitenciario establecié que los fines de la institucion
eran: mantener la custodia y seguridad de las personas reclusas en
resguardo de la sociedad y proporcionar a las mismas las condiciones

favorables para su educacion y readaptacion social.

Con lo anterior en mente, era importante detallar que la capacidad instalada de
la red de centros de detencién era de 6 mil 819 plazas, pero para febrero de
2015, esos cupos habian sido sobrepoblados en un 172 % lo que significaba
qgue los establecimientos penitenciarios estaban funcionando casi dos veces
arriba de su capacidad. Si se deja a un lado la descripcién fria de los nimeros,
la sobrepoblacion critica que existe en veinte centros de detencion, habia
llegado al extremo que varios privados de libertad, dormian y se alimentaban
en el suelo, en un ambiente propicio a enfermedades, violencia y
contaminacion penitenciaria (Politica Nacional de Reforma Penitenciaria 2014-
2024).

Esto deja en evidencia que, al existir una sobrepoblacién del sistema penitenciario,
la posibilidad de lograr una efectiva politica criminal social que tienda a la

educacion y readaptacion del privado de libertad, estan muy lejos de alcanzarse.
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Por otro lado, al no cumplirse con estos fines, trae consecuencias negativas
sobre la reinsercion del privado de libertad dentro de la esfera laboral: Ello
debido a la estigmatizaciéon y otras secuelas que ha dejado la misma,
generando un desacuerdo por parte de la sociedad misma, provocando asi el
rechazo de los reclusos cuando estos dejan la prision sin importar quiénes
sean o lo que hayan hecho representandose en una figura de estereotipo que

se manifiesta en el ambito laboral y en la convivencia social del individuo.

En este sentido, hay que tomar en cuenta que cuando se obstaculiza el normal
desempeiio de los sistemas carcelarios en relacibn con la higiene, la
alimentacion, el descanso, la salud, la seguridad, la recreacién, el trabajo, la
educacion y la visita intima, la pena de prision se convierte en una pena

degradante y cruel, violatoria de los derechos humanos.

El descontrol administrativo penitenciario y el poco personal penitenciario
destinado a resguardar a los reclusos, situaciones que se conocen de manera
extraoficial, pasa a ser parte complice de la comisién de delitos, ingreso de
teléfonos celulares, ingreso de drogas y sobre todo el ingreso de armas dentro

de los penales.

La subcultura que existe dentro de los centros penitenciarios es un factor que

influye en la actitud del sujeto al salir de prisiéon, limitandole a que este se integre

adecuadamente a la sociedad y esto genera discrepancias entre las actitudes del

sujeto acostumbrado a la vida temporal en prision.

4.1.3 Consecuencias econdémicas

En el caos legal existente y el debate abierto sobre las condiciones inhumanas en

las que viven los reclusos, agregandole el hacinamiento existente se plantean

diferentes soluciones que contribuyan a solucionar la realidad actual del sistema

penitenciario.
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La mayoria de las instalaciones sanitarias, drenajes e instalaciones
eléctricas en estos lugares, habian colapsado por la cantidad de'internos
gue superan los 18 mil 500 (Politica Nacional de Reforma Penitenciaria
2014-2024).

Para el mes de junio del afio dos mil diecinueve, esta cifra fue superada por
la cantidad de méas 25 000 privados de libertad, muy por encima de la
capacidad instalada de la red de centros de detencion la cual es de 6 mil
819 plazas, lo que significaba que los establecimientos penitenciarios
estaban funcionando casi mas de tres veces arriba de su capacidad, con

mas de 365% (Sistema Penitenciario @dgspg).

La mayoria de propuestas se enfocan en la construccion de nuevas instalaciones
e incremento de la infraestructura penitenciaria con la finalidad de recluir y
distribuir la sobrepoblacion que existe en todas las prisiones del pais de una
manera adecuada, con proyeccién al cumplimiento de los fines de resocializacion
y rehabilitacion del recluso. Mientras tanto, se considera que las normas que se
refieren a la materia penitenciaria no cumplen su fin creando una consecuencia
legal, que es una ventana a nuevas propuestas a manera de solucionar la
problematica existente, sobre todo lo que se refiere al hacinamiento excesivo que
atraviesa Guatemala en las prisiones colocandose dentro de los diez paises del

mundo con mas sobrepoblacion carcelaria.

Con una cantidad colosal de armas ilegales, se considera que existe una gran
probabilidad que se amplien los nUmeros de poblacién carcelaria proveniente
de la imposicién de prision preventiva por el delito de portacion de arma de
fuego de manera ilegal por parte de un sujeto reincidente o que adquiera la

calidad de delincuente habitual.

Los problemas que tal situacion generan para nuestro sistema de justicia penal y

en particular para el subsistema penitenciario son mas que evidentes, no solo por
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el costo material y humano que genera para el todo el aparato estatal sino.también
por las condiciones en que se desarrolla actualmente esta medida penal: Ello no
hace mas que demostrar el simbolismo que caracteriza a las politicas  de

seguridad en el pais.

Por otra parte, la afectacidbn econémica que implica el mantenimiento de esta
respuesta penal tanto para el Estado como para el recluso y su familia son
bastantes grandes; principalmente para los ultimos, cuando el ingreso a la prision
conlleva la pérdida de trabajo y de vivienda; asi como también, de la supresién
total o parcial de las prestaciones sociales, situacibn que se mantiene incluso
cuando se encuentran fuera de prision al no tener posibilidades (o estan
gravemente limitadas) para reinsertarse efectivamente al mercado laboral ante los

estereotipos sociales establecidos en su contra.

Estos inconvenientes que presenta el sistema penitenciario son imposibles de
resolver con la simple construccion de mas céarceles, porque no depende solo de
la carencia de los recursos econdémicos sino también de la naturaleza misma del
encierro; la cual, se ha demostrado reiteradamente que brinda pocas posibilidades
para la rehabilitacion y resocializacion de los delincuentes. Mientras tanto, las
garantias procesales y los derechos de los reclusos resultan lesionados por el solo

hecho de permanecer en ella.

Aunque las ultimas propuestas planteadas indican que una de las soluciones al
hacinamiento existente es la construccion de nuevos complejos destinados al
resguardo de poblacién reclusa, aunque no se puede criticar esta decision es
importante sefialar que el gobierno central y todas las dependencias del ambito
publico afio tras afio demuestran descontento en lo referente al presupuesto
demandando una ampliacién del designado para el cumplimiento de sus
funciones, con lo que endeudan aun mas al pais siendo movimientos atrevidos

gue afectan a las generaciones venideras.
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Se observa una creciente tendencia a aumentar el presupuesto, lo.que es
preocupante. Uno de los principales factores es el crecimiento de la poblacion
reclusa que es producto directo de la persecucidon penal que ejerce el Estado, y
esto conjuntamente con las politicas estatales que le dan prioridad «al
encarcelamiento siendo factores que, cuando convergen, generan una poblacién
reclusa en constante aumento sin tomar en cuenta el Ultimo eslabon del sistema

de justifica, que es el sistema penitenciario.

Desde un punto de vista critico se considera que la realidad guatemalteca en lo
que se refiere al sistema penitenciario afecta directamente la economia de un
Estado que atraviesa un problema econdémico serio, que no ve respuestas y esto
genera una mala atencién en servicios que son de mayor importancia como lo son
con sectores de salud, la educacién y la creacion de plazas laborales para
promover el desarrollo del ciudadano guatemalteco.

En aras del desarrollo social, sin apartarse de los criterios de justicia en un pais
gue es ahogado a diario por muertes, secuestros, extorsiones, violaciones y robos;
es necesario ampliar los criterios siguiendo los modelos que han utilizado otros
paises que han superado la dificil prueba del hacinamiento carcelario que
repercute en toda la cadena social afectando la economia y la estabilidad de un
pais en busca del desarrollo. Se considera que bajo estos aspectos la prisién debe
ser regulada con nuevos criterios que contribuyan al desahogo de las prisiones
coadyuvando a la reintegracién social y, sobre todo, a la rehabilitacion del
delincuente, a través de la educacion y de la implementacién de las actividades
que renueven la personalidad del delincuente, para evitar la estigmatizacion por el
miedo y paranoia en la que vive constantemente la sociedad como consecuencia
de los delitos que se cometen desde dentro de la prision hacia fuera y que la
sociedad misma es victima directa de esta actividad. Es por ello que a través del
estudio del derecho comparado se permite analizar criterios que han sido
utilizados en otros paises, que han contribuido a vencer el hacinamiento en la
poblacién reclusa, logrando el desarrollo del Estado pero, sobre todo, de la

poblacién civil, destinando méas recursos a las necesidades de la sociedad en
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cumplimiento del pacto social que el Estado tiene para con los ciudadanos que
integran la poblacion de determinado pais.

4.2 La interpretacion y aplicacion de la reforma al articulo 264 del Codigo

Procesal Penal

Las autoridades de Gobernacion ven como el esfuerzo indtil capturar a
una persona que porta un arma sin el permiso correspondiente, pues el
juez otorga medida sustitutiva. Si esa misma persona vuelve a ser
capturada con otra arma sin registro, el juez generalmente otorga
nuevamente la libertad a cambio del pago de fianza. La reforma en
discordia esta incluida en el Cdodigo Procesal Penal desde el 14 de
septiembre del 2013, y tiene que ver con lo que se considera
reincidencia (Lara, https://www.prensalibre.com/noticias/justicia/Jueces-
Gobernacion-difieren-fianzas_0_1073892661.html), consultado 16 de
agosto de 2018).

En este caso, en especial, una persona puede ser detenida en varias ocasiones
por el mismo delito, y en la mayoria de casos tiene la posibilidad de ser

beneficiada con libertad condicional.

Anabella Cardona, presidenta de la Asociacion de Jueces y Magistrados del
Organismo Judicial, dice que: “Hay confusion en torno al significado de la
reincidencia”. Al respecto, define: “En el Cédigo Penal se establece que una
persona es reincidente de un delito después de que ha sido condenada por un
hecho ilicito, y cuando a esa sentencia no le queda ningun recurso legal
pendiente para que quede firme”. Enfatiza que no se puede considerar
reincidente a una persona detenida dos o tres dias seguidos por la comision de
un mismo delito. Afade que “el articulo 22 del Cédigo Penal define al
reincidente como quien comete un nuevo delito después de haber sido
sentenciado por un delito anterior cometido en el pais o en el extranjero,

aunque haya o no cumplido la pena impuesta” (Lara,

92


https://www.prensalibre.com/noticias/justicia/Jueces-Gobernacion-difieren-fianzas_0_1073892661.html
https://www.prensalibre.com/noticias/justicia/Jueces-Gobernacion-difieren-fianzas_0_1073892661.html

https://www.prensalibre.com/noticias/justicia/Jueces-Gobernacion-difieren:
fianzas_0_1073892661.html, consultado 16 de agosto de 2018).

El expresidente de la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia, Héctor
Manfredo Maldonado, refiere que: “Queda a criterio y habilidad del juez que
una persona quede tras las rejas o lo favorezca con medida sustitutiva cuando
es detenido por portacion ilegal de arma de fuego. La excepcién, explico, es
que en el expediente del imputado aparezca que intenté un homicidio al
accionar un arma o0 si cometi6 un crimen o robo agravado”’ (Lara,
https://www.prensalibre.com/noticias/justicia/Jueces-Gobernacion-difieren-
fianzas_0_1073892661.html, consultado 16 de agosto de 2018).

Maldonado explica que a su criterio una medida sustitutiva puede ser negada
por presumir que el procesado puede fugarse o influir en la investigacion para
gue no se descubra la verdad, pero que todo eso queda a criterio del juez. La
reincidencia no es la Unica razén por la cual no se otorga la libertad a una
persona sefalada por portar de manera ilegal un arma de fuego. El juez
también tendria que verificar si esa persona fue condenada por ese ilicito, y si
el fallo esta ejecutado” (Lara,
https://www.prensalibre.com/noticias/justicia/Jueces-Gobernacion-difieren-
fianzas_0_1073892661.html, consultado 16 de agosto de 2018).

El magistrado infiere que no Unicamente depende del criterio del juzgador
aplicar o no la medida sustitutiva, sino ademas este también toma en cuenta la

acreditacion o no de los peligros procesales para otorgarla.

Es lamentable, expresa Mauricio Lopez Bonilla, exministro de Gobernacion;
agrega que le pidieron a la Comision de Gobernacion del Congreso que en el
Caodigo Procesal Penal incluyera el delito de portacion ilegal de arma de fuego
y que no se otorgara medida sustitutiva para quien cometiera ese delito.
Nuestra sorpresa es que cuando pasaron la ley aparecio la reincidencia, y

eso complica las cosas. El funcionario opina que en lugar de avanzar se
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retrocedi6. Lo lamentable es que si las instituciones del Estado no actian en
una sola linea de accion, es dificil incidir en los niveles de violencia homicida.
El 85 % de los homicidios y las victimas de lesiones son con proyectil de armas
de fuego, refiere (Lara, https://www.prensalibre.com/noticias/justicia/Jueces-
Gobernacion-difieren-fianzas_0_ 1073892661.html, consultado 16 de agosto de
2018).

Para concluir, la ponente infiere que para la aplicacion de la medida sustitutiva en
el delito de portacion ilegal de arma de fuego, no Unicamente hay que tomar en

cuenta la reincidencia, sino también la existencia de los peligros procesales.

4.3 Limites juridicos de la portacion de arma de fuego de uso civil y/o
deportiva

Las armas estan por todas partes, las tienen el Ejército, los policias, los guardias
de seguridad privada, pero también estdn en poder de narcotraficantes,
guardaespaldas, delincuentes comunes, pandilleros y civiles. Aunque nadie sabe
con exactitud cuantas armas circulan ilegalmente en el pais, este fenébmeno se

traduce en una sociedad violenta.

En los juzgados no es dificil encontrar historias que demuestren la debilidad del
sistema para sancionar la portacion ilegal de armas, que deberia ser juzgada y
castigada como un delito grave, pero que cominmente se soluciona con el pago

de una caucion irrisoria.

La portaciébn de armas es un derecho individual relativo. El articulo 38 de la
Constitucion Politica de la Republica permite “la tenencia de armas no prohibidas
por la ley”, en tanto que se reconoce el derecho a la portacién de armas “regulado

por la ley”.
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Esta disposicion constitucional, ubicada entre los derechos y garantias
individuales, merece una lectura critica por sus implicaciones en la realidad que

pretende regular.

En primer término, es preciso anotar que el derecho de portacion no es un
derecho absoluto, como tampoco lo es cualquier otro derecho reconocido por la
Constitucion, si nos apegamos a una interpretacion teleoldgica del texto

constitucional.

En un segundo término, la misma normativa constitucional, en su parte dogmatica,
establece un conjunto de disposiciones y principios que, conforme a una
interpretacion integral de la Constitucidon, constituyen limitaciones en el ejercicio de
determinados derechos de una persona respecto de otra, o respecto de

conglomerados.

De esa cuenta, los derechos sobre la portacion de armas deben ser interpretados
restrictivamente. Deben determinarse las condiciones para el ejercicio de ambos,
en tanto no tienen caracter absoluto, dado que la proliferacion de armas en el seno
de la sociedad pone en riesgo la vida de los integrantes de una comunidad, o
proporciona ventajas ofensivas a quienes tienen la posibilidad de poseerlas. Es
preciso relativizar los derechos atinentes, en atencién al cumplimiento de valores
superiores del ordenamiento constitucional, que consisten en el respeto a la vida y
a la integridad fisica, a la libertad, a la seguridad, a la justicia; asi como en el

predominio del interés general sobre el particular.

La incapacidad del Estado para cumplir con sus fines, deberes y obligaciones con
respecto a la seguridad personal y al resguardo de los bienes de los habitantes,
propicia un circulo perverso donde la proliferacién de armas a titulo individual se
pretende justificar por las precariedades del Estado. Ademas, este contexto dificil
se ve agravado por la ausencia de mecanismos de control que permitan el registro

y la fiscalizacién de armas. Esto, entre otros efectos negativos, ha propiciado un
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lucrativo mercado negro que permite a los particulares y formas organizadas de

delincuencia encontrar armas de fuego baratas, en poco tiempo y sin tramites.

La proliferacion y acumulacion de armas, asi como el trafico ilicito de -ellas,
contribuye a la inestabilidad y al quiebre de las relaciones en una sociedad,
favoreciendo el crimen organizado, la delincuencia comun, la violencia intrafamiliar

y otro tipo de comportamientos sociales de orden criminal.

Ademas, la portacion ilegal de armas de fuego ha sido en parte la mayor causante
de los crimenes en el pais por este tipo de ilicitos, no solamente en los casos en

que la victima fallece, sino cuando hay heridos o amenazas.

Las armas utilizadas no solamente por el delincuente comun sino también por el
crimen organizado, narcotréfico y maras o pandillas se han proliferado, a causa de

la inaplicabilidad de las penas establecidas en la Ley de Armas y Municiones.

Lamentablemente, la sociedad guatemalteca ya estd corrompida y, en muchas
ocasiones, busca resolver situaciones que le afecta respaldadndose de un arma de
fuego. Los enfrentamientos entre las fuerzas de seguridad del pais y los
delincuentes cada dia son mas constantes y mas violentos generando inseguridad

para la poblacién en general.

Practicamente, existe un ejército de delincuentes mejor equipado y armado que
las fuerzas de seguridad del Estado; y estos grupos y organizaciones ilegales se
convierten en destinatarios de un mercado ilicito de armas que se extiende a lo
largo del pais, y los delincuentes cada dia son mas constantes y mas violentos

generando inseguridad para la poblacién en general.
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4.4 Aciertos y Desaciertos de la Reforma del articulo 264 del:Cédigo

Procesal Penal a través del Decreto 6-2013

441 Aciertos

Evita la libertad de delinquir a reincidentes o delincuentes habituales.

Mayor control de las instituciones tanto policiales como de la defensa

nacional, en la incautacion, control y registro de las armas de fuego.

Promueve la aceleracion en la tramitacion y diligenciamiento de los
procesos judiciales, respecto a este delito, tal y como lo demuestra la
estadistica, debido a que, en el afio 2013, de 1022 sentencias judiciales

emitidas, supero el nimero a 1192.

4.4.2. Desaciertos

La politica criminal implementada a través del Decreto 6-2013 no conlleva
una reforma integral estructurada entre la legislacién nacional y las politicas

de las instituciones del sistema de justicia.

No hay reforma a la politica del sistema penitenciario en cuanto a que existe
hacinamiento, bajo presupuesto y deterioro a la infraestructura del

inmueble.

No es una politica social efectiva, en cuanto a que no es una politica
resocializadora, en virtud de que el sistema penitenciario a consecuencia de
su precariedad, se ve imposibilitado a cumplir con sus fines de

rehabilitacion social y readaptacion.

No se ubica en un concepto real de seguridad publica en cuanto a la

proteccion de valores propios del Estado. Entre estos se incluyen valores
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del Estado moderno como la soberania, la autoridad, el orden publico, o la
paz publica, asi como valores particulares de la forma de organizacion
econdémica y social. Esto incluye, ademas de sus principios, la integridad y

estabilidad de sus organizaciones e instituciones y de sus normas juridicas:

Delimita el no otorgamiento de medidas sustitutivas a los reincidentes
sindicados del delito de portacién ilegal de arma de fuego de uso civil y/o
deportiva, el cual protege a un solo tipo de bien juridico, en ese caso la
seguridad, dejando fuera a todos aquellos delitos que protegen bienes
juridicos tutelados mas importantes, como delitos contra la vida, la
integridad fisica, indemnidad sexual, patrimonio, etcétera, ante la
posibilidad de que quien porta un arma de fuego de manera ilegal, pueda

cometer hechos delictivos.

Se vuelve inoperante el marco juridico del Estado, en virtud de que se crea
una antinomia de leyes y politicas estatales.

Empafia los fines del Estado en cuanto a que se ve imposibilitado a cumplir
y hacer efectivas las garantias y principios limitadores al poder punitivo.
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CONCLUSIONES

1. El &mbito de definicién de la politica criminal implementada por el Estado de
Guatemala se debe centrar en la adopcion de decisiones, estrategias y
métodos para materializar acciones tendientes a prevenir la delincuencia,
asi como a responder ante la comision de actos delictivos, con el fin de
lograr la efectiva realizacion de los derechos fundamentales que se han
vulnerado o estén en riesgo, tanto de la victima, del autor del delito como
de la sociedad en general; y no asi, a la prevencion de la delincuencia,
situacion que debe ser abordada especificamente dentro de otros ambitos
de actuacion del Estado.

2. La creacion del Decreto 6-2013 del Congreso de la Republica que reforma
el articulo 264 del Codigo Procesal Penal en lo que se refiere a los
individuos a quienes no se les puede otorgar medidas sustitutivas, tiene
consecuencias legales. Estas se establecen mediante la necesidad de
reformar aspectos esenciales del sistema penitenciario, asi como la
creacion de nuevas politicas penitenciarias y criminales que contribuyan a
la disminucién del hacinamiento existente. Todo ello se considera posible
en apego al principio de legalidad a través de la norma vigente y positiva

dentro del marco juridico legal guatemalteco.

3. La prision preventiva es una medida coercitiva de caracter personal que
afecta el derecho de libertad personal durante un lapso mas o menos
prolongado, la cual solo procedera cuando las demas medidas coercitivas
fueren insuficientes para asegurar los objetivos del procedimiento penal, en
otras palabras, priva de libertad al imputado con el objeto de asegurar su

presencia en el proceso y, por ende, en el resultado de este.

4. La prision preventiva y las medidas tutelares definidas en sentencia para

centros cerrados constituyen los principales instrumentos de control criminal
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utilizados para impedir tanto la libre circulacion de los infractores.penales
como para, “limpiar las calles” de los delincuentes. Esto hace que la
ejecucion penitenciaria asuma una funcion estrictamente retributiva
(castigar por el dafio causado) y de prevencién general (tranquilizar‘a: la

poblacion e intimidar a futuros infractores).

Los presupuestos para la aplicacion de la prision preventiva admiten que,
de manera excepcional y bajo ciertas circunstancias, resulta posible que el
derecho a la libertad sea restringido antes de que exista una sentencia
penal condenatoria, lo que significa que el trato de inocente que debe
recibir el imputado durante su persecucion penal impide adelantarle una

pena.

Es posible determinar que es inatil capturar a una persona que porta un
arma sin el permiso correspondiente, pues el juez instructor otorga medida
sustitutiva. Por lo tanto, una persona puede ser detenida en varias
ocasiones por el mismo delito, y en la mayoria de casos tiene la posibilidad
de ser beneficiada con una medida sustitutiva, pese a la implementacion del
Decreto 6-2013 del Congreso de la Republica que reforma el articulo 264
del Cdodigo Procesal Penal guatemalteco en relacién con la prohibicién de
no otorgar medidas a los reincidentes del delito de portacién ilegal de arma
de fuego. Esto responde a que para que se dé la aplicacion de la medida
sustitutiva en el delito de portacion ilegal de arma de fuego de uso civil y/o
deportiva, el juzgador toma en cuenta la reincidencia del sujeto activo del
ilicito y los peligros procesales, y siendo o encontrandose este sin esa
circunstancia agravante, el juez debe otorgar un medida menos grave que
la prisiéon preventiva, por lo tanto, se determina que la prohibicién de otorgar
medida sustitutiva a los procesados por el delito de portacion ilegal de
arma, no produce en el pais reduccion de los indices de criminalidad al
cometer esta accion, esto pues toda vez no sean reincidentes de tal delito,

gozaran de tal beneficio.
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ANEXOS

1. Personas privadas de libertad recluidas en centros penitenciarios,
junio de 20109.

P g 2

J
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=

GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE

GUATEMALA

MINISTERIO DE GOBERNACION

DIRECCION GENERAL DEL
SISTEMA PENITENCIARIO

CANTIDAD TOTAL DE PRIVADOS DE LIBERTAD AL DiA DE HOY

25,127
SENTENCIADOS PREVENTIVOS
12,207 12,920
® Hombres - 10,909 @ Hombres- 11,471
® Mujeres - 1,298 ® Mujeres - 1,449

Fuente: Subdireccién Operativa DGSP
CS DGSP
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2. Cantidad de armas de fuego incautadas entre los afos 2010 y2017
Fuente: Policia Nacional Civil 7

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

3. Personas detenidas por Portacion llegal de arma de fuego, entre los afios 2010 y
2017. Fuente: PNC

2466 2453

o m—
2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
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4. Personas sindicadas por el delito de portacién ilegal de arma de fuégo de .
uso civil y/o deportiva, entre los afios 2010 y 2017. Fuente: SICOMP,

Sistema de Control Informatico del Ministerio Publico.

2011 2012 2013 2014 2015 pAONES 2017

5. Personas acusadas por el delito de portacion ilegal de arma de fuego de
uso civil y/o deportiva, entre los afios 2010 y 2017. Fuente: SICOMP,
Sistema de Control Informatico del Ministerio Publico.

2011 2012 2013 2014 2015 PAONES 2017
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6. Sentencias emitidas por el delito de portacion ilegal de arma de fuego de
uso civil y/o deportiva, entre los afios 2010 y 2017. Fuente: Sis%iema de

Informacion de Gestion de Tribunales.

H -
2011 2012 2013 2014 2015

Condenatoria Absolutoria
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