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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

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

diez de marzo de dos mil veintiuno.

Atentamente pase al (a) Profesional, ELIOS URIEL SAMAYOA LOPEZ
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
FREDY ALEJANDRO MONTENEGRO CARDONA , con carné 200917482 ,
intitulado INOBSERVANCIA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA DE PRISION EN LA

APLICACION DE LA PENA INCONMUTABLE DE DELITOS REGULADOS EN LA LEY DE ARMAS Y MUNICIONES DE
GUATEMALA.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudlante la modificacion del
bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta ongmalmente contempladas asi como, el titulo
de tesis propuesto. o ‘ - :

El dictamen correspondiente Se ~débe*émitir en un ’p’lazo no ‘mayor deh 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologla y tecnlcas de |nvest|gaC|on utlhzadas la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, Ia contnbucxon cientifi ca de Ia misma, la conclusién discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de mvestlgacmn Expresamente declarara
gue no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime

pertinentes. Qﬁ, oG 40
'$' s kg
SO 0
. e ) . & UNIDADDE
Adjunto encontrarget 0‘«.: respectivo. G ASESORIALE

Fecha de recepcion 24/ O3 /30

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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LiC. ELIOS URIEL SAMAYOA LOPEZ
Abogado y Notario
Colegiado 7,618

Guatemala, mayo de 2021

JEFE DE LA UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS

Ciencias Juridicas y Sociales, Abogacia y Notariado

17 JUN. 2021

Universidad de San Carlos de Guatemala
R S MR Y

FACULTAD DE CIENCIAD
. AS Y SOCIALES
JUR'!_%KK:‘\ [l v 5 oo

UNIDAD ASESOMA DE YESIH

[ [1] H—

Firma:_L A UL LA, .
Atentamente me dirijo a usted para informarle que, en cumplimien 'con la reswblucion
dictada con fecha diez de marzo del afio en curso, en dicha unidad de te&j_sjb
el trabajo de investigacién de la estudiante: FREDY ALEJANDRO MONTENEGRO CARDONA,
quien se identifica con el Documento Personal de Identificacién DPl, Cédigo Unico de
Identificacion -CUI- 1598 68467 0101, extendido por el Registro Nacional de las Personas, y con
el nimero de carné: 200917482, extendido por el departamento estadistico de la Universidad de
San Carlos de Guatemala, intitulado: ‘INOBSERVANCIA DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD DE LA PENA DE PRISION EN LA APLICACION DE LA PENA
INCONMUTABLE DE DELITOS REGULADOS EN LA LEY DE ARMAS Y MUNICIONES DE

GUATEMALA", propuesto por el suscrito estudiante, la cual a mi criterio se adecua y cumple los

) procedi a asesorar

requisitos y formalidades que exige el normativo para la elaboracién de una Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales, en virtud de lo expuesto, me permito emitir lo siguiente:

l.  En cumplimiento de lo establecido por la unidad de tesis me permito asegurar que mi
persona no tiene ningtn vinculo de amistad, como tampoco de afinidad o de parentesco
con el estudiante que cred el trabajo cientifico motivo del presente dictamen, agrego que
dentro del contenido cientifico y técnico de la tesis en mencién, se pudo observar por parte
de la estudiante, la dedicacién que se enfoca en damos a conocer la realidad del tema
“Inobservancia del principio de proporcionalidad de la pena de prisién en la
aplicaciéon de la pena inconmutable de delitos regulados en la ley de armas y
municiones de Guatemala”, que tiene justificacién legal en nuestra legislacién vigente,
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perfectamente equiparados con nuestro ordenamiento juridico, para con ello aclarar sobre
la importancia que toma dentro del derecho penal guatemalteco.

Los métodos utilizados en la investigacién fueron adecuados, tales como: el dialectico,
inductivo, deductivo, analitico y el método juridico. Y ademas el apoyo con las técnicas
utilizadas, las cuales acopi6 a la necesidad de Ia investigacion.

Se pudo establecer que, en el trabajo realizado por el suscrito estudiante, utiliz6 los
términos acordes al tema juridico propuesto, dando una facilidad de comprension y
analisis, lo que constituye que la escritura utilizada es correcta.

Como canon o aporte cientifico del tema del derecho penal, es de gran importancia para
que el sistema judicial brinde un soporte legal acorde a los principios en los que se
fundamenta la investigacion.

La bibliografia utilizada en el desarrollo del trabajo, ha sido suficiente y adecuada, y que
ha existido diversidad de autores especialistas en derecho en el ambito nacional y
extranjero.

Por lo anteriormente expuesto el trabajo citado; del suscrito estudiante, cuenta con todos
los requisitos necesarios, como consecuencia, resulta procedente emitir el DICTAMEN
FAVORABLE correspondiente, previo a la realizacion del examen publico de tesis, para

obtener los titulos de abogado y notario.

9 Calle 5-86 CORPASA zoni 1 Escuintla, Guatemala
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Facultad de Ciencias Juridicég Sociales UmdaddeAsesonadeTeSIs Ciudad de Guatemala,
17 de junio de 2021. b

PROPORCIONALIDAD DE LA PENA’DE”PRISIOR f,EN A APLICACION‘ DE LA PENA
INCONMUTABLE DE DELITOS REGULADOS EN LA LEY DE ARMAS Y MUNICIONES DE

GUATEMALA . .~ S 4 0
Luego de que el estudlante subsane las correccnones si las hublere debera emltlrse el dictamen

favorable de comlsmn de Estllo conforme lo establece el artlculo 32 del Normatlvo para |a Elaboracion
de Tesis de la L!cencxatura de ClenCIa Jundlca y Soclales y del Examen General Pubhco
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I3r Carlos Ebéttito Herrera Recinos
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Guatemala, 16 de julio de 2021

FACULTAD DRE CIENCIASR
JURIDICAS Y SOCIALES

U e |

< , vt 16 JUL. 2021
JEFATURA DE LA UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS ST OT
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES UNIDAPJDE ASESORIA DE TESIS

a

UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS D‘E‘ HGUATEMALA i | AV VYN ATV

Firm

Respetuosamente informo . que procedl a revssar la tes:s\éel bachiller FREDY
ALEJANDRO MONTENEGRO" ‘CARDONA, la cual se titula INOBSERVANCIA
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONAUIAD DE LA PENA DE PRISION EN LA
APLICACION DE LA PENA INCINMUTABLE DE DELITOS REGULADOS EN LA
LEY DE ARMAS Y MUNICIONES DE GUATEMALA” [

Le recomendé al bachﬂler algunos camblos en Ia forma estilo, gramatica y
redaccién de la teS|s por lo- que hablendo cumplldo con los mismos emito

DICTAMEN FAVORABLE para que se Ie otorgue Ia correspondlente orden de
impresion. ; - : ‘ V

Atentamente,

* ID Y ENSENAD ATODOS"

Docente consejera de la Comision de Estilo

c.c. Unidad, estudiante.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala. Ciudad de Guatemala, diez de septiembre de dos mil veintiuno.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante FREDY ALEJANDROMONTENEGRQ CARDONA, titulado INOBSERVANCIA DEL
PRINCIPIO DE PROPORCIQ\NAI‘;’IDA’D kDi’::".‘LAPENA,DE PRiSION EN LA APLICACION DE LA
PENA INCONMUTABLE DEDELITOS REG’UV‘LAD‘OS‘ EN LA LEY DE ARMAS Y MUNICIONES
DE GUATEMALA. Artlculos31 33y 34 id‘e\vliNbrmatki\vo‘ pafa :Iék‘ Elaboracién de Tesis de

Licenciatura en Ciencias ;Jun'di(;as y chiales y del Examen General Pdblico.
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A DIOS:

A Ml MADRE:

A LAFAMILIA:

AMIS AMIGOS:

DEDICATORIA

Al ser supremo, creador y fuente de sabiduria
inagotable. Gracias, por cada momento de vida y

darme el apoyo necesario cuando mas era necesario.

Veronica Lisseth Cardona Argueta, por darme la vida,
por sus consejos, sus valores, por la motivacion
constante a ser una persona de éxito, pero mas que
nada, por su amor y creer en mi a pesar de toda
circunstancia.

A cada miembro en particular, por darme esas
palabras de aliento en todo momento y por el carifio
incondicional mostrado.

Por las tantas alegrias, buenos y malos momentos,
ocurrencias y apoyo mutuo eh nuestra formacién
profesional en especial a Shirley Samayoa Gallardo,
Abner Isai Lépez Cardona y a todos aquellos que
forman parte esencial en mi vida. Ustedes saben

quiénes son.

La tricentenaria Universidad de San Carlos de
Guatemala, por abrirme sus puertas y con ello

brindarme la oportunidad de cumplir uno de los suefios
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anhelados de mi proyecto de vida. Superarme
profesionalmente.

La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, que con
la ayuda de sus catedraticos quienes, con su
instruccién y colaboracién, me permitieron adquirir los
conocimientos necesarios para la culminaciéon de mi
carrera,
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PRESENTACION

El trabajo de investigacion es de tipo cualitativo; pertenece a la rama del derecho penal;
se realizé en el departamento de Guatemala en el periodo comprendido del cuatro de
noviembre del afio 2020 al 6 de abril del afio 2021, cuyo problema principal reside en la
inobservancia del principio de proporcionalidad de la pena de prisioén en la aplicacion de
la pena inconmutable de delitos regulados en la ley de armas y municiones de

Guatemala.

El objeto de estudio se centra en el anlisis relacionado a la pena, las teorias de los
fines de la pena, los principios constitucionales de la pena, la conmuta e
inconmutabilidad de la pena de prisién, la clase de delitos establecidos en la ley de
armas y municiones vigente en Guatemala, determinandose el bien juridico tutelado y

que las penas establecidas en su mayoria son penas de prision inconmutables.

El aporte académico se da al evidenciar mediante |a recopilacién de informacién como
en la aplicaciéon de esta normativa legal en las sentencias correspondientes, existe un
dafio inminente a los culpables de los delitos en mencién, ya que en particulares casos
sin crear un dafio a la sociedad o seguridad colectiva (aplicacién de la pena minima) se

le afecta drasticamente en ambitos personales, laborales, familiares, entre otros.
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HIPOTESIS

Inobservancia del principio de proporcionalidad de la pena de prision en la aplicacién de
la pena inconmutable de delitos regulados en Ia ey de armas y municiones de
Guatemala consiste en que el legislador establece la inconmutabilidad de la pena, es
decir, no permite el beneficio de cambiar la pena de prision por pena pecuniaria (multa);
transgrediendo la finalidad constitucional de la pena en el sistema juridico
guatemalteco, como también al principio de proporcionalidad de la pena al momento de

establecer la misma.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipdtesis fue comprobada en virtud de los fines actuales de la pena y la regla
general sobre ia apiicacion de la conmuta en el codigo penai, se considera que existe ia
viabilidad de regular la conmuta de las penas de prisién en la ley de armas y
municiones que no superen los cinco afos de prision, es decir que, se viabiliza la
apiicacion de dicho sustitutivo penal a ios dieciséis delitos que establecen una pena
maxima y minima de cinco afios de prision, para cumplir con el fin constitucional de la
pena y garantizar la correcta aplicacion del principio de proporcionalidad de la pena,
debido a que no existe la conmuta de Ia pena en la aplicacién de ia misma en los delitos

regulados en la ley de armas y municiones.
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INTRODUCCION

El objeto del estudio es determinar que existe la inobservancia del principio de
proporcionalidad de la pena de prision en la aplicacion de la pena inconmutable de
delitos regulados en la ley de armas Yy municiones de Guatemala en determinados
casos, ya que el legislador establece la inconmutabilidad de la pena, es decir, no
permite el beneficio de cambiar la pena de prisién por pena pecuniaria (multa); con una
posible transgresion la finalidad constitucional de Ia pena en el sistema penal
guatemalteco, como también al principio de proporcionalidad de la pena al momento de
establecer la misma, porque a pesar de estar permitida para delitos que lesionan la vida
y la integridad de las personas, no se permite para la mayoria de los delitos
establecidos en la ley de armas y municiones considerando que deberia de existir Ia
conmuta sobre la base de un analisis consiente de la ley, comor el evaluar el porqué del
problema en cada uno de los casos y asi evitar que las familias guatemaltecas se vean
afectadas en problemas de esta naturaleza. En consecuencia, se persigue dar
parametros legales para que se realice una interpretacion garantista por parte de los
juristas (jueces, magistrados, defensores, agentes fiscales) para que se restablezcan
los derechos vulnerados al aplicar la inconmutabilidad de la pena o tomar la decision
que el érgano competente a través de sus jueces o magistrados, luego de un analisis en
observancia al principio de proporcionalidad y celeridad procesal dar en libertad o bien
otorgar conmuta en los casos en los que no existan transgresiones al bien juridico

tutelado que la normativa pretende proteger.
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Como objetivo general se planteé determinar en qué delitos de la Ley de Armas y
Municiones deberia regularse o aplicarse la conmuta de la pena para el cumplimiento

de los fines de ésta.

La utilizacion del método analitico y deductivo permitié concatenar conocimientos de
otros paises que tienen caracteristicas similares a Guatemala. Esta metodologia
permitié evidenciar los efectos y causas de la falta de regulacion de la Ley en mencién
lo cual genera consecuencias negativas, ya que resulta ser ineficaz, y que hacen
inoperante al sistema de justicia porque no representan leyes con soluciones reales,

mas bien son leyes que benefician a un solo sector de la poblacion
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CAPITULO |

1. Antecedentes histéricos de las Armas de fuego en Guatemala, el Departamento
de Control de Armas y Municiones (DECAM), la Direccion General de Control de
Armas y Municiones (DIGECAM) y ia Ley de Armas y Municiones del Estado de

Guatemala.

La sociedad guatemalteca ha enfrentado el tercermundismo desde tiempos atras, debido
a que los gobiernos de turno no han tenido el alcance social en desarrollar politicas para
fortalecer la sociedad en todos los &mbitos de desarrollo individual y colectivo. Es por eso
que las instituciones estatales se debilitan por factores importantes, uno de ellos el
incumplimiento al estado de derecho en donde la Ley representativa del Estado,
unicamente se aplica al desvalido, o todo aquel al que no tiene recursos para defenderse,
aungue exista defensoria pubiica gratuita que en ia mayoria de los casos por la carga de

trabajo se convierte en una herramienta ineficiente.

Otro factor importante es el crimen organizado, en donde nadie sabe con quién habia y
la sociedad vive inmersa en desconfianza aln en sus propias instituciones. Y, por tltimo:
el mal de todos los males, la corrupcion que se ha enraizado en todas las estructuras del
Estado y de la Sociedad. “L.a Constitucion Politica de la Republica de Guatemala describe
que es el Estado el que vela por el bien comun de sus habitantes; y en materia de las
armas de fuego, el tnico monopolio que debe de existir en un Estado es el control de las
armas dentro del territorio por medio de la Direccién General de Control de Armas y

Municiones y la aplicacién de su Ley especifica segtin Decreto 15-2009; es decir, el que
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es el Estado.”

La problematica radica cuando el ser humano se ve afectado, cuando otra persona que,
transgrediendo la Ley, atentan contra su vida, su libertad o su propiedad, el que ésta
facultado para reprimir a estos transgresores es el gobierno, que con la legitimidad de su
mandato y observando la proporcionalidad del uso de la fuerza, se encargaria de

garantizar estos derechos fundamentales.

En aquellos paises donde el uso del rigor es eficaz y efectivamente esta en manos del

Estado, los niveles de delincuencia son menores.

Quién piensa delinquir sabe que ese brazo armado de seguridad del Estado va a

perseguirlo, capturarlo, consignarlo y someterlo ante el Sistema Judicial.
El Derecho a la posesién de armas surgié dentro de la sociedad inglesa entre los siglos
V al XV, cuando eran sentados los precedentes de la jurisprudencia y no de las propias

leyes, a través de la monarquia parlamentaria.

En el afio de 1181 en la época de Enrique 1, promulgd una ley que requeria a todo hombre

1 Pantaledn Erik “Analisis juridico de las medidas restrictivas para las personas que optan por la tenencia y
portacion de armas de fuego, segiin la Ley de Armas y Municiones™ Pag. 4
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libre a tener armas al servicio del rey. Es decir, el derecho a la posesion de armas estabdu,, ,

relacionado a los aspectos de indole castrense o militar.

En el afno de 1689 fue reconocido el derecho a poseer armas para defensa personal
unicamente para los que se separaron de la ideologia de la iglesia catdlica (protestantes).
Este derecho formé parte de la Declaraciéon de Derechos del mismo afio, que se incluye
en la actual Constitucidon no escrita del Reino Unido.

El derecho a poseer armas, como el resto del derecho anglosajon, fue exportado a

Estados Unidos de Norteamérica. Canada y Australia y otros territorios.

Ahora bien, en las décadas siguientes a la promulgacion, el parlamento Ingles impuso
humerosas restricciones que acabaron por abolir este Derecho. La excepcion fuero las
trece inglesas en Norteamérica, no sélo lo mantuvieron, sino que la metrdpolis cedié su
regulacion a sus autoridades locales. Y con la independencia de los Estados unidos de

Norteamérica la posesion de armas se convirtié en un Derecho consagrado.

Los partidarios del control se justifican en el supuesto incremento de la delincuencia y la
criminalidad, un hecho ampliamente discutido, y a menudo apelan también a las
amenazas a la seguridad nacional. Por ejemplo, en la época de entreguerras los estados
europeos controlaban las armas como prevencion ante el comunismo, y actualmente el

terrorismo internacional, lo cual es esgrimido como nuevo argumento.
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tener armas para su defensa. De cualquier modo, la mayoria de los paises se al contrario

reservan el control de las armas, impidiendo el acceso a los ciudadanos.

Ei Estado de Guatemala para controlar las armas de fuego que usa ia sociedad para su
defensa integral y del patrimonio, ha desarrollado politicas de seguridad y normas a
través de la historia, los cuales describe entre otros, el Decreto Ley del Congreso de la
Reptbiica nimero un mii doscientos treinta y nueve, (Decreto Ley 1239) de fecha
veintisiete de junio de 1948, como una normativa técnica, ya que diferencia entre las
clases de armas que son de uso exclusivo del Ejército de Guatemala y las que son de

uso privado o particular. Ademas, quien posea un arma dei Ejército debe devoiveria.

(Armas ofensivas de uso exclusivo del Ejército y que en la titima década han incautado
ias fuerzas de seguridad dei Estado: AK-47 calibre 7.62, Gaiil caiibre 5.56mm. AR-15 que
es la versidn civil del M16A-1 que la diferencia es el guardamano uno es liso y el otro es
estrillado, el M16A-2 que es el propio de version militar, Unicamente tiene adaptado de
fabrica un lanzagranadas bajo el guardamano, morteros de tubo y lanza cohetes

ARPG-77).

En el Reglamento del dieciocho de junio de 1965, se ceniraliza ia concesion para ei
otorgamiento de licencias para importar, transportar, desalmacenar, venta y portacion de
armas de fuego al Ministerio de la Defensa Nacional y quien razonaba las licencias era
la Direccion General de ia Policia Nacional en el departamento de Guatemala, ademas si

el poseedor cambiaba de residencia debia notificarlo.
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Por su parte, el Decreto Ley 30-81 dei Congreso de ia Republica, de fecha dos
septiembre de 1981, permite la fabricacion de armas y municiones tanto de uso exclusivo

del Ejército como las que no son, con autorizacion del Ministerio de la Defensa Nacional.

Asi mismo a través del Acuerdo Gubernativo 75-82 de fecha uno de junio de 1982, es
historico, ya que se vivia bajo un régimen militar, producto de un golpe de Estado, en esta
normativa se cancelan las licencias de portacién de toda clase de armas y se prohibe la
venta, uso, portacion y tenencia. El Decreto-Ley 123-85, de fecha dieciocho de junio de
1985, que corresponde a la Ley de Especies Estancadas, define qué son especies
estancadas y prohibe la produccién, importacion, exportacion, almacenamiento y demas.

(Expiosivos y materiales para fabricar artefactos a expiosivos).

El Congreso de la Republica de Guatemala decreta en el afio de 1989 el
Departamento de Control de Armas y Municiones (DECAM) mediante el Decreto 39-89,
del 29 de junic de 1989, y ratificado por el entonces presidente constitucional

Licenciado Marco Vinicio Cerezo Arévalo, el 29 de junio del mismo afio.

PRIMERA SEDE: (1989-1991) En la 6ta. Avenida y 6ta. Calle de la zona 1 (2do.
Nivel del Palacio Nacional de la Cultura). Inicia sus actividades en un espacio
concedido por el Estado Mayor de la Defensa Nacional hasta el 30 de mayo de
1991.

SEGUNDA SEDE: (1991-1992) Ubicada en la 11 avenida “A” 32-46 zona 5 considerado

como una dependencia auxiliar del Ministerio de Ila Defensa Nacional.
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TERCERA SEDE: (1993-1997) En el antiguo Hospital Militar iniciando sus operacio Zémm
el 08 agosto de 1992. Este traslado se dio porque dentro la antigua Ley de Armas y
Municiones en el Articulo 77 capitulo tnico, titulo Il, Decreto 39-89, se instituye el
Departamento de Control de Armas y Municiones (DECAM) como una dependencia del

Ministerio de la Defensa Nacional, sefialando en el Articulo nimero 18, sus funciones.

CUARTA SEDE: (1997-2007) En la 2da. Avenida 11-02 de la zona uno 1 ciudad de
Guatemala, contratandose desde esa fecha solo personal civil para que labore en dicha

dependencia.

SEDE ACTUAL: (2007-2012) En la 12 avenida 31-09 de la zona cinco 5 ciudad de
Guatemala, en donde se transforma de DECAM a través del Decreto 15-2009 como la
Direccién General de Control de Armas y Municiones (DIGECAM). EIl rol de esta
dependencia adscrita al Ministerio de la Defensa Nacional es fiscalizar y controlar las
armas y municiones gue entra y se comercializa dentro del pais, asi mismo el control de
los usuarios que las tendran o portaran dentro del territorio guatemalteco; por medio de
sistemas informaticos de tecnologia de punta que capturen y almacene la informacion en

el momento del registro de un arma de fuego y la persona.

Los diferentes escenarios sociales generados a través de las politicas de seguridad
estatal han enmarcado al antiguo DECAM vy actualmente a la DIGECAM como el ente
fiscalizador y de control de las armas de fuego y municiones en Guatemala, segun
Decreto 15-2009 publicado en el diario oficial el 21 de abril de 2009, y con ello reducir las

muertes violentas a causa de las armas de fuego, con ello el ente investigador resolvera
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casos por medio de los diferentes controles de registros de armas,

personas.

En Guatemala después de la firma de la paz firme y duradera el 26 de noviembre de
1996, solo ha quedado en un atractivo eslogan la ansiada paz, ya que actualmente
Guatemala esta contribuyendo a las estadisticas mundiales de paises mas violentos del
mundo; es por eso que mas de setecientas cuarenta mil (740,000) personas mueren cada
afno en el mundo a causa de la violencia armada, muertes de las cuales el 66% suceden

fuera de las zonas de guerra.

“En Centroamérica, Sudamérica y la regién sudafricana son las tres regiones donde se
producen mas muertes por la violencia armada sin que haya guerras declaradas,

cuadruplicando la tasa promedio mundial de homicidios por armas de fuego”.2

En el continente americano se produce el 42% de las muertes causadas por arma de
fuego en el mundo. En ese contexto, Centroamérica y en especial, Guatemala, El
Salvador y Honduras, es la subregion que presenta el mayor indice de muertes a causa
del uso de armas de fuego. Las victimas son fundamentalmente jévenes entre los 15 y
los 25 afios.

Lo anterior no se trata de una coincidencia. En la década de los ochenta, Centroamérica

se encontraba afectada por miltiples conflictos armados, algunos de ellos de larga data.

2 Instituto de Control de las Armas Ligeras. La Carga global de la violencia armada. Ziirich, 2009.

www.genevadeclaration .com. Consultado el 12 abril 2021.
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El primer esfuerzo en pro de la paz fue la Declaracién de Contadora, suscrita en ener§#eus.

de 1983 por los cancilleres de los paises de Colombia, México, Panama y Venezuela,
promoviendo la finalizacién de los conflictos, y la busqueda de las condiciones
socioeconomicas que hicieran viable el fortalecimiento y la consolidacion de los

regimenes democraticos.

Desde dicho momento fue expresada la preocupacion por la situacion prevaleciente en
Centroamérica, caracterizada por un grave deterioro de la confianza politica, por
incidentes fronterizos, la carrera armamentista, el trafico y uso de armas sin medidas

restrictivas ni controles por parte de los Estados.

El Estado de Guatemala intenta desde la década de los ochenta controlar las armas de
fuego a través de la extinta Policia Nacional, con procedimientos ortodoxos no
informaticos que (nicamente controlaba el nimero, tipo de arma y nombre a quien

pertenecia.

Posteriormente, largos y complicados procesos fueron viabilizando lentamente el cese
de los conflictos armados en la regidn y particularmente en Guatemala, pais cuyo proceso
de paz se inicié formalmente en 1990 con el acuerdo de Oslo, culminando en 1996 con
la firma del Acuerdo de Paz Firme y Duradera, beneficiando y sistematizando los
procesos de control con el DECAM (Departamento de Control de Armas y Municiones) y
actuaimente dentro de la DIGECAM (Direccion General de Control de Armas y

Municiones).
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Durante el proceso de negociaciones de paz, el Estado de Guatemala estuvo de acuerd
con varios acuerdos entre las partes contendientes, en los que destaca El (AFPC)
Acuerdo de Fortalecimiento del Poder Civil y el Rol del Ejército en una Sociedad
Democratica, es coherente con esta idea al sefialar que el Gobierno se compromete a
promover la reforma de la Ley de Armas y Municiones. Lo anterior, incluia los
compromisos de hacer efectivo el sistema de registro de las armas en circulacion y la
identificacion de sus propietarios y transferir los registros del Ministerio de la Defensa

Nacional al Ministerio de Gobernacion.

El AFPC senalaba al respecto, que dicho proceso debia concluir a finales de 1997. No se
dio ya que el Ministerio de gobernacién no tenia la credibilidad ante el Estado para asumir
dicho compromiso de controlar y restringir las armas y municiones dentro del territorio
nacional. Por lo que unicamente dentro de la nueva Ley de Control de Armas y
Municiones en su Articulo 139 describe que es funcidn del ejecutivo dar la autorizacion
del traslado de dicha Direccidon al Ministerio de Gobernacién cuando este llene los
requisitos de control, credibilidad, y que no se ponga en peligro la seguridad de los

ciudadanos guatemaltecos.

El Articulo 139 describe literalmente; se faculta al Organismo Ejecutivo para establecer o
realizar el traslado de la DIGECAM del Ministerio de la Defensa Nacional al Ministerio de
Gobernacioén, en un plazo de 2 afios.

El traslado se efectuara si las condiciones de seguridad son congruentes con las
garantias establecidas en los Articulos 7 y 2 de la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala.
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En los acuerdos de paz de Guatemala ya advertian la estrecha relacién entre la actividad
de aparatos clandestinos, cuerpos ilegales de seguridad, y la desregulacién del porte,

tenencia y uso de armas de fuego dentro del territorio nacional guatemalteco.

Las cifras relatan que cuarenta y seis (46) personas por cada cien mil (100,000)
habitantes fallecen violentamente diariamente, y de ellas, el 83.2% muere por arma de

fuego; el 89.1% son hombres y el restante 10.9% mujeres.

“Las victimas mas afectadas por este tipo de hechos son hombres y mujeres dentro de

las edades productivas que oscilan entre 79 y 36 afios de edad”.?

La informacion estadistica muestra el impacto del uso arbitrario de armas de fuego dentro
del territorio nacional, los esfuerzos del Estado de Guatemala por controlar la proliferacion
de armas de fuego y la falta de control sobre su adquisicién y uso no han estado presentes
en la agenda de fortalecimiento institucional y perfeccionamiento del sistema juridico en
cuanto a la Ley de Armas y Municiones se refiere, ya que dicha Ley es permisiva y no
restrictiva en sus articulados, haciendo que las personas puedan adquirir facilmente a un
arma de fuego y a la vez obtengan licencia para tener y portarlas.

El Estado de Guatemala, segln informacién oficial, constituye el sexto comprador de
armas en América Latina y el Caribe, al importar, aproximadamente el 5% del total de
armas y municiones de la region; lo cual representa el 42% del total importado por los

paises centroamericanos.

¥ Mendoza Carlos A. CABI-AFP, www.estrategiaynegocios.Net Consuitado 12 abril 2021
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“Las cifras anteriores muestran que del total de 36 paises que conforman la region de “,
América Latina, Guatemala en materia de importaciones esta por debajo tinicamente de
pafses como México, Colombia, Venezuela y Brasil, reflejando la criminalidad latente o el
Estado sin control. Tales cifras contrastan con la baja calificacién de Guatemala en el
indice de Desarrollo Humano, en el cual ocupa el puesto 122, sélo por encima de

Nicaragua (124) y Haiti (149) en el ambito regional”.*

Es indudable que la circulacién y descontrol de armas de fuego en Guatemala no se
controla, ni existen medidas reales restrictivas en sus normativos, el facil acceso a las
mismas y las condiciones geogréficas del pais, favorecen la proliferacion ilegal y el trafico

de armas y municiones.

La contribucién de dicha proliferacién al aumento en las capacidades de accién de los
cuerpos ilegales y aparatos clandestinos, es una de las principales preocupaciones en

torno a este tema por parte del Estado de Guatemala en los diferentes gobiernos de turno.

Puesto que una fuente principal de acopio de armamento es a través del mercado negro,
estos grupos propician la existencia de marcos regulatorios laxos, (se aplica a la moral o
a la conducta que es demasiado libre y relajada o que no es firme ni severa o estricta: su

conducta revela una disciplina laxa), que generan mecanismos paralelos en las

4 Purcena Julio. El balance de la balanza: exportaciones e importaciones de armas pequefias y
ligeras (APL), sus partes y municién en América Latina y el Caribe. (www.comunidadsegura.org).
Consultado 12 de abril del 2021
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a las armas y municiones que necesitan para realizar sus acciones ilicitas.

Dentro de los escenarios sociopoliticos y de seguridad del Estado de Guatemala en las
diferentes épocas donde ha regido la Ley de Armas y Municiones durante y después del
conflicto armado interno en Guatemala, se ha escalado la violencia por medio de las
armas de fuego; para esta problematica se han creado mecanismos de controi y
fiscalizacion de armas de fuego y municiones a través de instituciones y cuerpos legales,
contribuyendo a la seguridad ptblica, contrarrestando e imponiendo medidas restrictivas
a las personas para optar a la licencia de tenencia y portacion de armas de fuego como

instrumentos bélicos que su destino final es la muerte.

1.1. Las armas de fuego

La primera referencia clara de un arma de fuego de cualquier clase es un manuscrito
ingies del afio 1326 de Oficies Regnum {Sobre los deberes de los reyes). En él aparece
una ilustracion en la que hay un pequefio cafién que esta siendo disparado.

Pero no fue hasta los Ultimos afios de ese mismo siglo, cuando la tecnologia evoluciona

lo suficiente para hacer que surgiese ei primer canén de mano.

El primer espécimen que se conoce es la pistola de Tannenberg, llamada asi porque fue
descubierta entre ias ruinas del castilio de Tannenberg (antes del afio 1399).
La pistola de Tannenberg esta fundida en bronce, tiene una seccién octogonal y pesa 1,2

Kg. aproximadamente.
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Luego aparecen armas pesadas como el Arcabuz aleman, el Mosquete espafiol y que

paralelamente los cartuchos son innovados alcanzando en el afio 1586 casi la perfeccion,

teniendo existencia activa casi de tres siglos.

En el siglo XIX, se generaliza el uso del plomo para la fabricacion de proyectiles, por su
facil fusion, buen peso y deformacién al choque, época que se crea la pistola para ser
usada por una sola persona por ser mas ligera y de facil manejo, siendo sus autores los
italianos, llamandola en ese entonces “Pistoya” (ciudad armera), los franceses la
llamaban “Pitali” que significa (estribo de silla al que iba unida una funda que usaban los
jinetes) y los Bohemios que la llamaban pistola (que significa pipa) a un arma de fuego,

corta.

A finales del mismo siglo XIX surge el semi-automatismo, reformandose tanto las armas
de fuego como los cartuchos, luego aparecen las ametralladoras llegando en la
actualidad al desarrollo tecnolégico con tendencia al micro calibre con cartuchos que

generan velocidades de unos mil metros por segundo (1000 mls.).

El Revdlver fue inventado en 1836 por Samuel Colt (EE.UU.), siendo innovado por este

en 1860, aplicandoles un tambor o cilindro con varias recamaras.

En 1892 la Smith & Wesson (EE.UU.), inscribié en el Catalogo Universal de Calibres, el
calibre 38" especial para revolver, para el servicio policial, militar y para deportistas,
reemplazando al revolver marca Colt, Cal. 38” Long; posteriormente en 1953 se inscribe

el calibre 357" Magnum para revolver.
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Catalogo universal de Calibres, el calibre 9 mm. Luger Auto Pistol; luego Estados
Unidos de América, al recibir y generalizar este calibre, lo denominé, 9 mm.

Parabellum (para guerra) que es igual a 9 x 19 mm.

Dentro de la descomposicion de la definicion de arma de fuego en su contexto
bibliografico y de la real academia espafola se define como “arma” todos aquellos
instrumentos fabricados con el propdsito de producir amenaza, lesién o muerte a un ser

vivo.

“Arma de fuego son las que emplean como agente impulsor del proyectil, la fuerza creada
por expansion de los gases producidos por la combustidon de una sustancia quimica. Las
armas pierden su caracter cuando sean total y permanentemente inservibles y no sean

portadas”.®

Segun la Convencion Interamericana contra la Fabricacion y Trafico llicitos de Armas de
Fuego, Municiones, Explosivos y Otros Materiales Relacionados con Armas de Fuego,

debe entenderse por armas de fuego:

a) Cualquier arma que conste de por lo menos un cafién por el cual una bala o proyectil

puede ser descargado por la accion de un explosivo y que haya sido disefiada para ello

5 Florquin, Nicolés. Las Armas, Suecia, afio 2005. Pag 44
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antes del siglo XX o sus réplicas.

b) Cualquier otra arma o dispositivo destructivo tal como bomba explosiva, incendiaria o

de gas, granada, cohete, lanzacohetes, misil, sistema de misiles y minas.

Debe tomarse en cuenta, que, de conformidad a la definicién anterior, la clasificacion
como arma de fuego radica en el proposito del arma o del objeto, es decir que pueda
descargarse una bala o proyectil, y por lo tanto como arma de fuego puede catalogarse
desde una pistola de fabricacion industrial hasta un arma hechiza o de fabricacion casera,

ya que ambas poseen cafnon por el cual puede descargarse una bala o proyectil.

Es necesario tomar en cuenta que las armas hechizas producen los mismos efectos que
las armas de fabricacion industrial, igualmente hieren, amedrentan o matan y por lo tanto

deben catalogarse como armas de fuego.

La clasificacion de las armas de fuego en Guatemala se encuentra regulada en el Articulo
4 de la Ley de Armas y Municiones, Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de
Guatemala, enmarcando lo siguiente: Para los efectos de la presente Ley, las armas. Se
clasifican en: armas de fuego, armas de accioén por gases comprimidos, armas blancas,
explosivas, armas quimicas, armas biolégicas, armas atdmicas, misiles, trampas bélicas,

armas experimentales, armas hechizas y/o artesanales.

Las armas de fuego se dividen en: bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala,
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de uso de las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado, de uso y manejo individual, ‘

de uso civil, deportivas y de coleccién o de museo.

Las armas de accion por gases comprimidos, se dividen en: de aire y de otros gases.

La Ley de Armas y Municiones, regula las armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del
Ejército de Guatemala, describe en el Articulo 5 lo siguiente: El Ejército de Guatemala
podra hacer uso de las armas necesarias para la defensa interna y externa del pais,
segun sus atribuciones constitucionales, siempre que las mismas no se encuentren
contempladas en las prohibiciones establecidas en los convenios y tratados
internacionales aceptados y ratificados por Guatemala, o por prohibicién expresa de esta
Ley.

Los armamentos de guertra de fabricacién internacional, ain cuando no existan en los
inventarios o arsenal nacional, y todas aquellas armas de fuego de uso y manejo

colectivo, son de uso exclusivo del Ejército de Guatemala.

Las armas de fuego de uso de las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado, se
encuentran reguladas en el Articulo 6 de la Ley de Armas y Municiones, Decreto 15-2009
del Congreso de la Replublica: Las fuerzas de seguridad y orden publico podran hacer
uso de todas las armas de fuego en adicion a las establecidas en los Articulos 9y 11 de

la misma Ley, las siguientes:

Fusiles militares de asalto tactico, pistolas de rafaga intermitente, continua o multiple,

rifles automaticos, rifles de accion mecanica o semiautomatica, rifles de asalto; carabinas
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automaticas, ametralladoras, subametralladoras y metralletas, carabinas y subfusiles co
armazon de subametralladora, armas de propdsito especial, subametralladoras cortas o
acortadas, automaticas o semiautomaticas, rifle/lanzagranadas, lanza granadas y otras

fabricadas para el fin del cumplimiento de su mision.

La descripcion de las armas de uso y manejo colectivo, estan reguladas en el Articulo 7
de la Ley de Armas y Municiones, Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de
Guatemala: Las armas de manejo colectivo comprenden: las ametralladoras ligeras y
pesadas, cafiones ametralladores, cafiones, aparatos de lanzamiento y punteria de
granadas y proyectiles impulsados o propulsados.

La descripcion de las armas de uso y manejo individual, las regula el Articulo 8 de la Ley
de Armas y Municiones, Decreto 15-2008 del Congreso de la Republica de
Guatemala: Las armas de uso y manejo individual, comprenden: revélveres, pistolas
automaticas y semiautomaticas de cualquier calibre, ademas de fusiles militares de asalto
tactico, pistolas de rafaga intermitente, continua o muiltiple, rifles de accién mecanica o
semiautomatica, rifles de asalto, carabinas automaticas, ametralladoras,
subametralladoras y metralletas, carabinas y subfusiles con armazén de
subametralladora, armas de propdsito especial, subametralladoras cortas o acortadas,
automaticas o semiautomaticas, rifle/lanzagranadas, escopetas de cualquier tipo y
calibre, lanza granadas, armas automaticas ensambladas a partir de piezas de patente y

armas hechizas, rusticas o cualquier modificacion con propdsito de ocultamiento.

El Articulo 9 de la Ley de Armas y Municiones, Decreto 15-2009 regula: Las armas de

fuego de uso civil son: Para los efectos de la presente Ley, se consideran armas de fuego
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escopetas de bombeo, semiautomaticas, de refrocarga y avancarga con cafién de hasta

veinticuatro (24) pulgadas y rifles de accién mecanica o semiautomatica, la Unica medida
restrictiva es que las personas no pueden utilizar fusiles de asalto exclusivos de uso del

Ejército de Guatemala, por las demas armas no hay restriccion.

El Articulo 10 de la Ley de Armas y Municiones, Decreto 15-2009 regula: Se prohibe a
personas individuales y juridicas, la importacion, fabricacion, exportacion, enajenacion,
portaciéon, tenencia, almacenaje, desalmacenaje, transporte, ftrafico, transito,
comercializacion y servicios rotativos a las armas de fuego bélicas, sus componentes y/o
sus municiones, de uso exclusivo del Ejército de Guatemala y las clasificadas como
automaticas (armas con selector de tiro que permite disparar la municién continuamente

en rafaga), salvo casos de excepcidn considerados por esta Ley.

Las excepciones se encuentran contenidas en el Articulo 77 de la Ley de Armas y
Municiones Decreto 15-2009, en donde describe los casos de excepcion. .La

DIGECAM podra otorgar la tenencia y/o la licencia de portacion de armas de fuego

en las clasificadas de uso y manejo individual, y las de uso de las fuerzas de seguridad y
orden publico del Estado, a las personas individuales o juridicas, segun sea el caso, cuyo
objeto es la prestacién de servicios privados de seguridad, tnica y exclusivamente para
custodia de distribucion de valores monetarios en el sistema financiero nacional, situacion
gue debera constar en el contrato de servicio vigente, debiéndose cumplir con los

requisitos que se establezcan en el Reglamento de la presente Ley.
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dictamen favorabie del despacho superior del Ministerio de la Defensa Nacional, el que~uzy,

determinara el tipo de arma y la cantidad a autorizar, las medidas de seguridad de las
mismas y escoltas de seguridad que llenen los requisitos de portacion que establece la

Ley de Armas y Municiones.

Las licencias de portacion de los casos de excepcion establecidas en este Articulo

tendran vigencia por el piazo de un afio.

Para solicitar la renovacion de la licencia, el solicitante debera demostrar que la situacion

que motivé la autorizacion original persiste.

Las armas deportivas de conformidad con la Ley de Armas y Municiones,
Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, el Articulo 11 regula que:
Son armas de fuego deportivas, aquellas que han sido disefiadas para la practica de
deportes, tanto de competencia como de caceria, y que estan reconocidas y reguladas
internacionaimente. Son permitidas para hacer deporte, siempre que se cumplan con ios

requisitos establecidos en la Ley.

Las armas deportivas se clasifican en armas de fuego cortas, armas de fuego largas y
armas de fuego de caza. Son armas de fuego deportivas cortas: las pistolas y revolveres
utilizados en eventos internacionales, olimpicos y otros, organizados por las federaciones
nacionales de tiro y entidades deportivas reconocidas por ia Ley.
Son armas de fuego deportivas largas: los rifles, carabinas y escopetas con largo de

cafidn de hasta treinta y seis (36) pulgadas, utilizadas en eventos internacionales,
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Son armas de fuego deportivas largas: los rifles, carabinas y escopetas con largo d
cafion de hasta treinta y seis (36) pulgadas, utilizadas en eventos internacionales,
olimpicos y otros organizados por las federaciones nacionales de tiro y entidades

deportivas reconocidas por la Ley.

Son armas de fuego deportivas de caza: revolveres, pistolas, rifles, carabinas, escopetas
con largo de canon de hasta treinta y seis (36) pulgadas y aquellas cuyas caracteristicas,

alcance ylo poder, hayan sido disefadas para tal proposito.

Se entiende por carabina deportiva o de caza, aquellas cuyo funcionamiento sea
mecanico o semiautomatico. Quedan exceptuados los dispositivos portatiles, no portatiles
y fijos destinados al lanzamiento de arpones, gulas, cartuchos de iluminacién o
sefialamiento y las municiones correspondientes; las armas portatiles de avancarga; las

herramientas de percusién y labranza.

Las armas de accion por gases comprimidos se encuentran reguladas en el Articulo 12
de la Ley de Armas y Municiones, Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de
Guatemala: Las armas de accién por gases comprimidos son las pistolas y rifles que,
para impulsar un proyectil, necesiten liberar cualquier tipo de gas previamente
comprimido, ya sean accionadas por émbolo o gas envasado y que utilicen municiones

hasta de 5.5 milimetros.

El caso de las armas hechizas, caseras o de fabricacion artesanal hicieron su aparicion

formal en Guatemala a finales de los afios noventa, habiéndose vinculado en su mayoria
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a grupos de jovenes transgresores. En la actualidad, las armas de fuego hechizas ocup

un elevado nivel de incautacion de armas de fuego por parte de la Policia Nacional Civil.

“En algunos casos las armas hechizas representaron un probiema para los juzgadores
ya que para algunos, las mismas no pueden considerarse como armas de fuego, a pesar
de contar con las caracteristicas propias de un arma de fuego”.?

Las armas hechizas son piezas de metal adaptadas enire si y recamaradas para efectuar
un disparo con municién de tipo industrial; es decir son tubos o piezas de metal que
utilizan un percutor que puede disparar. Entonces un arma hechiza es un arma de fuego,

ya que tiene un candn por el cual una bala puede descargarse.

La Convencion Interamericana contra la Fabricacion y Tréfico llicitos de Armas de Fuego,
Municiones, Expiosivos y Otros Materiales que, si el arma hechiza es un arma de fuego,
entonces como debe clasificarse, si como ofensiva o defensiva. Al respecto, deben

tomarse en cuenta las siguientes consideraciones:

a) Segun la Ley de Armas y Municiones Decreto 15-2009, hay diferentes tipos de armas
de fuego cuales podemos enlistar, principiando con las armas de fuego que se pueden
catalogar como las defensivas las cuales son: revélveres, pistolas semiautomaticas de
cuaiquier calibre; escopetas de bombeo, semiautomaticas, de retrocarga y antecarga,
cuya caracteristica que marca una diferencia importante es relacionada con el largo del

cafon el cual no puede exceder de cincuenta y seis centimetros o veintidés pulgadas.

6 Morales, Eduardo. Justicia en Guatemala, pag. 34.
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son las que fueron fabricadas para uso bélico o modificadas para el efecto, y se dividen

en de uso individual y de manejo colectivo.

c) Las armas hechizas que se incautan con mayor frecuencia son escopetas y pistolas.
Estas armas no cuentan con mecanismos complicados, y por lo contrario son armas de

tiro a tiro, que requieren una pausa para realizar el proximo disparo.

Estas caracteristicas sitan a las armas hechizas como armas de fuego defensivas, ya
que se requeriria de un mecanismo complejo que volviera automatica el arma para

clasificarla como ofensiva.

Las armas de fuego de uso bélico, quimicas, explosivos bélicos, artefactos bélicos y
armas de propdsito bélico especial, son de uso exclusivo del Ejército de Guatemala, a
excepcion de los explosivos que unidades especializadas de la Policia Nacional Civil
utilicen en funcion de la seguridad interna y las que se encuentran contempladas en las
prohibiciones establecidas en los convenios o fratados internacionales aceptados y

ratificados por Guatemala.

Se incluyen también cualquier tipo de granadas, explosivos no industriales y/o elementos
necesarios para su lanzamiento; asi como las armas de fuego y sus municiones
disefiadas con propdsitos bélicos especiales, como aquellas que fueron fabricadas sin
niimero de serie, silenciadas o con alta precision que no sean para uso deportivo y otras

caracteristicas aplicables a propositos bélicos.
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contenido de la Ley de Armas y Municiones y que no es afecto a la presente investigacion;
las armas blancas (cuchillos, verduguillos, bayonetas, sables, espadas) se dividen en:
bélicas o de uso exciusivo deil Ejército de Guatemala, de uso civii 0 de trabajo, y

deportivas.

Las trampas bélicas son de naturaieza estrictamente militar. Las trampas de caza y de
pesca se regulan por las leyes de la materia, con excepcion de lo expresamente regulado

en esta Ley.

Un elemento que resulta sumamente importanie para ei juzgador, el establecer deniro de
la clasificacion del tipo de armas que se plasma dentro de la Ley de Armas y Municiones
de Guatemala el Decreto 15-2009, el tipo de arma con la cual se cometio un ilicito, lo cual
tendra como consecuencia ia correcta tipificacion del delito y la consiguiente pena segun
el tipo de arma, bajo un concurso del delito que debe ser material o de sanciones

independientes.

1.2. La persona y ia capacidad de tener y poriar arma de fuego

La Direccidon General de Control de Armas y Municiones a través del proceso de la
primera licencia de tenencia o portacién de armas de fuego evalia mediante tres
examenes la capacidad de una persona que Opta por licencia de tenencia o portacion de
arma de fuego, siendo estos examenes la evaluacion propia del conocimiento de la Ley

de Armas y Municiones y su contenido por medio de un test de conocimiento general, ia
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una de las personas la capacidad al final del proceso por medio de la Direccion General

de Control de Armas y Municiones.

La disyuntiva e interrogante para la sociedad radica en quién certificara la capacidad de
la persona a través del tiempo, si esta continuara teniendo o portando arma de fuego y
Unicamente solicitando su renovacion de licencia.

El control de la capacidad tiene como connotacion especifica el hecho de poder actuar
por si mismo sin necesidad de otro intermediario o representante como sucede con los
menores de edad e incapacitados, y ese obrar por si mismo va a crear relaciones juridicas

que imponen obligaciones y el ejercicio de derechos auténomamente.

Por ser la Constitucion de la Republica de Guatemala, Ley suprema y considerada dentro
de la teoria filoséfica de la piramide de Hans Kelsen como la norma de mayor jerarquia
de caracter general, y que debe ser desarrollada por otras normas de rango ordinarias.
El Articulo 147 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece: Son
ciudadanos los guatemaltecos mayores de dieciocho afios de edad. Los ciudadanos no
tendran mas limitaciones, que las que establecen la Constitucion y la Ley, enmarcando
que una persona dentro del territorio guatemalteco contrae a los 18 afios derechos y
obligaciones ante el Estado propiamente dicho, sometiéndose al andamiaje Legal vigente

al incumplir los normativos que regula su actuar dentro de la sociedad.

El Articulo 8 del Codigo Civil, Decreto Ley 106 del Congreso de la Republica de

Guatemala, establece: La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se adquiere
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menores que han cumplido catorce anos son capaces para algunos actos determinados

por la ley. Aunque el uso irracional del arma con registro o sin registro ante la DIGECAM
por parte de la persona no tiene limite natural, los menores de edad se han convertido en
asesinos o sicarios por excelencia, amparados por su minoria de edad, aplicandoles la
medida correccional penalmente.

Las clases de capacidad segun los tratadistas civiles alrededor del mundo, en su mayoria,
aceptan la existencia de dos clases de capacidad, la llamada capacidad de goce o de

derecho y la capacidad de ejercicio de obrar o de hecho.

“La capacidad de derecho es la aptitud derivada de la personalidad, que toda persona

tiene para ser titular como sujeto activo o pasivo, de derechos u obligaciones”.”

Se define la capacidad de ejercicio como: La dinamica de la capacidad juridica de la
persona que puede, actuando por si, personalmente, adquirir derechos y contraer

obligaciones.

“Como un atributo de la persona, estrictamente el concepto que interesa es la capacidad
juridica, de hecho, de ejercicio o de obrar y esta tiene varios significados, en los cuales
la capacidad es: Poder para obrar validamente. Suficiencia para ser sujeto activo o pasivo

de relaciones juridicas determinadas”. 8

7 Branias Alfonso, Manual de Derecho Civil. 1987, Pag. 128
8 Cabanellas de Torres, Introduccién al Derecho. 1992.
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de fuego es a los veinticinco afios de edad, sin embargo, como medida restrictiva la Ley

de Armas y Municiones enmarca que toda persona que opte por una licencia de tenencia
0 portacion de arma de fuego debera de demostrar su capacidad psicoldgica, fisica, asi
como la solvencia de carencia de antecedentes penales y policiacos como parte inicial
del proceso de aspirar a una licencia.

La medida no restrictiva es que no se repite el examen psicoldgico para ia renovacion de
licencias (Articulo 72 Ley de Armas y Municiones), considerando que la Psiquis del
hombre como genero se pierde en cualquier momento a causa de muchas circunstancias
dei entorno fisico y materiai; por o que la sociedad necesita que ios que porten armas

estén bien Psicoldégicamente en todo momento.

1.3. Requisitos en Guatemala para la tenencia y portacion de armas de fuego

La Ley de Armas y Municiones Decreto 15-2009 establece los requisitos para la tenencia
y portacién de ias armas de fuego para ias personas que se encuentran deniro dei
territorio guatemalteco. En el titulo IV establece la compraventa, tenencia, portacion de
armas de fuego y municiones, registro de las armas de fuego de las fuerzas de seguridad
y orden pubiico del Estado e instituciones y dependencias de ia administracion pubiica;
en su Capitulo 1 Articulo 55. Establece la compraventa. En donde las personas
individuales o juridicas que deseen dedicarse a la compraventa de armas de fuego y

municiones, deberan cumplir con los requisitos siguientes:
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Nombres y apellidos completos del solicitante, edad, estado civil, nacionalidad, profesion

o actividad a la que se dedica, calidad en la que actla, nimero del documento de
identificacion personai, direccion exacta del domiciiio y de su iugar de trabajo, y promesa
de informar inmediatamente de cualquier cambio en los datos proporcionados.

b) Acompafiar ios documentos siguientes: (tramite burocratico y oneroso no restrictivo).
1. Fotocopia legalizada del documento de identificacion personal.

2. Certificacion de carencia de antecedentes penales y poiiciacos extendida por ias
autoridades correspondientes, del solicitante o del representante legal, si se trata de
persona juridica.

3. Certificacion contable de sus ingresos o estados financieros.

4. Fotocopia legalizada del testimonio de la escritura constitutiva y sus modificaciones,

debidamente inscrita en el Registro Mercantii, si ei solicitante es una persona juridica.
5. Fotocopia legalizada de la patente de comercio de sociedad y de empresa, si el

solicitante es persona juridica, y fotocopia legalizada de la patente de comercio de

empresa, si el solicitante es persona individual.
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persona juridica.

7. Certificacion de que se encuentira inscrito como sujeto de contribucion fiscal.

El principio administrativo estatal es que todas las empresas que se dedican al negocio
de las armas de fuego estén reguladas y controladas por la DIGECAM, y estas empresas
han llenado el burocratico y fatigado cimulo de requisitos anteriores; dentro del ambito
fiscalizador deberian de suprimirse ya que son otras instituciones las que en su orden las
requieren y con mejores controies, el Articuio 55 Unicamente alienta ia burocracia de
personas individuales y juridicas a evadir la regulacién del negocio de compraventa de

armas de fuego, incentivando el mercado negro.

El Articulo 59 de ia Ley de Armas y Municiones describe ios requisitos para comprar un
arma de fuego de uso civil, deportiva o de uso y manejo individual, el interesado debera
presentar a la entidad autorizada para venderla, fotocopia legalizada de su documento
de identificacion personal, certificacion original de ia partida de su nacimiento,
certificacion de carencia de antecedentes penales y policiacos, boleto de ornato, asi
como constancia de empleo o certificacion de ingresos. Cuando por su actividad
economica el interesado no pueda presentar este ultimo documento, debera presentar
declaracion jurada prestada ante notario publico, declarando sus ingresos y la actividad

de la que los obtiene.

La medida restrictiva va inmersa dentro de ia norma en el sentido que es oneroso en
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para iniciar el tramite correspondiente. El vendedor remitira esta documentacion y el arma

a la DIGECAM, quien después de comprobar que los documentos estan en orden y no
existe ningtin impedimento de los consignados en éste y otras leyes que prohiban la
operacion de compraventa, en un término no mayor de cinco (5) dias habiles remitira al
vendedor la autorizacion para entregar el arma al comprador y la tarjeta de tenencia de

Ia misma.

El comprador quedara autorizado para trasladar el arma dentro del término de tres (3)
dias siguientes al que le fue entregada, desde el establecimiento comercial que le vendi6
hasta su residencia o lugar de trabajo, si solamente desea el registro de tenencia. La
opcion de adquirir la licencia de portacién para el arma que le fue entregada, debera
presentarse a la Direccién General de Control de Armas y Municiones (DIGECAM) y
cumplir con los requisitos contemplados en la Ley especifica.

El framite se realiza ante la Direccién General de Control de Armas y Municiones,

mediante las siguientes solicitudes:

a). El registro de tenencia de arma de fuego con contrato de compraventa.

b). El registro de tenencia de arma de fuego no registradas.

c). Nuevo registro de tenencia de arma de fuego en la DIGECAM.

d). Reposicién de tarjeta de tenencia.
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e). Razonamiento de tarjeta de tenencia.

f). Primera licencia de portacién de arma de fuego.

g). Licencia de traslado esporadico de arma de fuego y municiones.

h). Renovacién de licencia de portacion de arma de fuego.

i). Reposicion de licencia de portacion de arma de fuego por robo o extravio.

j)- Agregar y suprimir arma a la licencia de portacion de arma de fuego.

K). Aviso de robo o extravio de arma de fuego.

1). Informacién de armas de fuego decomisadas y/o robadas.

m). Recuperacion de armas de fuego en procesos judiciaies.

1.4 La tenencia y portacion ilegal de armas de fuego

Se reguia en el Articuio 112 de 1a Ley de Armas y Municiones, ia ienencia ilegail de armas

de fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala o de las fuerzas de

seguridad y orden publico del Estado, explosivos, armas quimicas, biolégicas, atémicas,

trampas béiicas y armas experimentales. Comete el delito de tenencia iiegal de armas de
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y orden publico del Estado, explosivos, armas quimicas, biolégicas, atémicas, trampas
bélicas y armas experimentales, quien tenga una o mas armas de esta clase sin estar

autorizado.

El responsable de este delito sera sancionado con prisién de diez (10) a quince (15) afos
inconmutables y comiso de las armas.

El Articulo 113 de la citada Ley de Armas y Municiones establece la tenencia ilegal de
armas de fuego artesanales o hechizas, armas con namero de registro alterado, armas

con niimero borrado o no legalmente marcadas por la DIGECAM.

Comete delito de tenencia ilegal de armas de fuego con nimero de registro alterado,
borrado o no legalmente marcado, la persona que tenga una o mas armas en cualquiera
de las condiciones mencionadas. Debe de sancionarse por separado por cada arma, o

como minimo considerarse un agravante que fuera mas de un arma.

El responsable de este delito sera sancionado con prision de cinco (5) a ocho (8) afios
inconmutables, y comiso de las armas. Si las armas fueran de las contempladas en Ley
de Armas y Municiones, como armas artesanales o hechizas, la pena se aumentara en

una tercera parte.

El Articulo 123 de la citada Ley de Armas y Municiones establece la portacion ilegal de
armas de fuego de uso civil y/o deportivo. Comete el delito de portacion ilegal de armas

de fuego de uso civil y/o deportivas, quien sin licencia de la DIGECAM o sin estar
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civil, deportivas o de ambas clases.
El responsable de este delito sera sancionado con prisién de ocho (8) a diez (10) afos

inconmutables y comiso de las armas.

El Articulo 124 de la citada Ley de Armas y Municiones establece la portacion ilegal de
armas hechizas o de fabricacién artesanal. Comete el delito de portacion ilegal de armas
hechizas o de fabricacion artesanal, quien porte de cualquier manera armas hechizas o
de fabricacion artesanal. El responsable de este delito serd sancionado con prision de

diez (10) a quince (15) afios inconmutables y comiso de las armas.

El Articulo 125 de la citada Ley de Armas y Municiones establece la portacion ilegal de
armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala o de las fuerzas de
seguridad y orden publico del Estado. Comete delito de portacion ilegal de armas de
fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala o de las fuerzas de seguridad
y orden publico del Estado, quien sin autorizacién porte armas de esta clase. El
responsable de este delito sera sancionado con prisién de diez (10) a quince (15) afios
inconmutables y comiso de las armas. A diferencia del articulo 112 separa las armas
quimicas, bioldgicas y trampas bélicas aumentando la prision de doce (12) a dieciocho

(18) anos de prision inconmutables.

El Articulo 73 de la citada Ley de Armas y Municiones establece las razones de orden
publico como medida estrictamente restrictiva para las personas, la cual se describe de

la siguiente forma: Por razones de orden publico no se extendera ni renovara licencia de
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de homicidio doloso, asesinato, secuestro, ejecucion extrajudicial, robo y robo agravado,

lesiones graves y gravisimas provocadas con arma de fuego o portacion ilegal de arma
de fuego, ademas de los delitos establecidos en la Ley en Contra de la Delincuencia
Organizada, Decreto 21-2006 del Congreso de la Republica, o la presente Ley de Armas

y Municiones.

El Articulo 74 de la citada Ley de Armas y Municiones establece las licencias por razon

del cargo. Pueden portar armas de fuego de las permitidas por la presente Ley, por razon

de su cargo, con la sola presentacion del documento que los acredita, cada vez que el

arma o las armas estén debidamente registradas en la DIGECAM, los funcionarios

siguientes:

a) Los presidentes de los organismos de Estado. (Legislativo, Ejecutivo y Judicial)

b) El vicepresidente de la republica de Guatemala.

c¢) Los diputados al congreso de la republica.

d) Los ministros de Estado.

e) El fiscal general de la republica y jefe del ministerio publico.

f) El procurador general de la nacion.
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h) Los magistrados de la corte suprema de justicia, de la corte de constitucionalidad, del

tribunal supremo electoral, de las salas de apelaciones de la corte suprema de justicia y

jueces del organismo judicial.

i) Los ex presidentes y ex vicepresidentes de la replblica de Guatemala. (En esta literal
se deberia de exigir la licencia de tenencia y portacion de arma de fuego como todo

ciudadano guatemalteco, toda vez que ya no ostentan la razén del cargo publico).

i) Los ex diputados al congreso de la republica. (en esta literal de igual forma a la anterior,
se deberia de exigir la licencia de tenencia y portacién de arma de fuego como todo
ciudadano guatemalteco, toda vez que ya no ostentan la razén del cargo publico; se
formula una pregunta de por qué darles ese privilegio, si al salir del congreso se le retira
toda inmunidad y privilegios pasando a ser un ciudadano mas, tal como lo era cuando fue
electo y su labor realizada en el congreso no le genera confrontacién personal con la

delincuencia comun).

El Estado ha fracasado en dar seguridad a los ciudadanos, prueba de ello es el auge de
empresas de seguridad privada avaladas por el Ministerio de Gobernacion de Guatemala,
en la regién muchas de ellas mejor dotadas que las fuerzas de seguridad publica.

“El aumento de la criminalidad, con indicadores como la tasa de homicidios dolosos, que

en la region alcanza el promedio mas alto del mundo con 25.1 por 100 mil habitantes™®

9 Informe sobre la Democracia en América Latina 2004, PNUD. Pag. 12,
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particulares o personas sin control. Se estima que hay dos miliones (2,000,000) de armas

ligeras que circulan ilegalmente en el Istmo, se sefiala que en Guatemala se otorgan
hasta tres licencias de portacion de armas por persona mayor de veinticinco (25) afios, y
cada una de ellas permite portar tres armas, lo que significa que se autoriza la portacién

de hasta nueve armas por persona.

La medida restrictiva se deberia de ampliarse dentro de las modificaciones y
actualizaciones a las futuras propuestas y enmiendas a la Ley de Armas y Municiones,
en el sentido que una persona unicamente deberia de tener registrada un arma de fuego

en los archivos de la DIGECAM.

Actualmente la DIGECAM a través de su oficina juridico-legal hace estudios minuciosos
de sus procesos en relacion a la Ley vigente y las politicas de seguridad estatal, con el
Unico fin de hacer mas efectiva la Ley de Armas y Municiones, en el caso de tener las
herramientas juridicas necesarias para contrarrestar los indices de delincuencia
provocados por el empleo anémalo de las armas de fuego en el territorio nacional,

teniendo la obligacion plena de su fiscalizacion y control.
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CAPITULO I

Controles internos y externos a las medidas restrictivas que ejerce la Direccion

General de Control de Armas y Municiones

El mercado de las armas de fuego de un pais como Guatemala que no es constructor o
fabricador de armas de fuego, es dificil de controlar, entonces porque los medios de
control de importacion a través de las diversas empresas que estan en red con la

DIGECAM no son confiables, ya que autn existe la evasion y el desvio de dicho mercado.

La venta y portacién de armas de fuego es un delito que afecta gravemente a la sociedad
ya que engrandece el nivel de riesgo civil y enaltece el indice de delitos derivados de esta
actividad tales como narcotrafico, narcomenudeo, asaltos, robos, extorciones, homicidios

e incluso suicidios.

Debido a que no se tiene un control cuantitativo y cualitativo sobre las armas que se
tienen dentro de una comunidad, (estado o ciudad etc.) es mas dificil que las fuerzas
policiales o militares tengan una efectiva intervencion en el caso de tratar de neutralizar
un delito efectuado a mano armada, ya que se ha comprobado que la mayoria de las
veces los delincuentes que portan armas de fuego para realizar delitos llegan a tener mas

y mejores armas de las que la autoridad competente puede utilizar en el momento.

Una investigacion sobre el mercado legal e ilegal de armas de fuego en Guatemala por

medio de las aduanas y pasos ciegos fronterizos, permitira establecer los parametros de
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conducta del mercado, que arroje informacién para instaurar investigaciones por parte
del Ministerio Publico para empezar a abordar y erradicar los delitos relacionados con el
trafico ilicito y mercado ilegal de armas. En todo caso se puede proponer que exista de
forma fluida y eficaz, el intercambio de informacion del tema de las armas de fuego con

los paises vecinos fronterizos.

2.1. Regulacion legal de las personas y las armas de fuego

La Ley de Armas y Municiones restringe a través de sus normativas las facuitades a las
personas individuales y juridicas que optan por la tenencia y portacion de armas de fuego,
entre ellos se describen y analizan los siguientes Articulos: El Articulo 10 describe la

Prohibicion de la siguiente manera:

Se prohibe a personas individuales y juridicas, la importacién, fabricacidn, exportacion,
enajenacion, portacion, tenencia, almacenaje, desalmacenaje, ftransporte, trafico,
transito, comercializacion y servicios rotativos a las armas de fuego bélicas, sus
componentes y/o sus municiones, de uso exclusivo del Ejército de Guatemala y las

clasificadas como automaticas, salvo casos de excepcion considerados por esta Ley.

Como persona juridica el Ejército de Guatemala es la Unica institucién comprendida

dentro del marco de seguridad interior y exterior regulada en la Constitucion Politica de

la Republica de Guatemala en su Articulo 244 especificamente.
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constituido, ya que este es propio de un Estado y puede ser utilizado segun la disposicién

del Congreso de la Republica para defender la soberania y la integridad de su territorio

a través de sus tres fuerzas de aire, tierra y mar.

El orden de aplicacién de Ia normativa para el control de la tenencia y portacion de armas
de fuego, sean estas personas juridicas o individuales dentro del territorio Guatemalteco,
los sectores sociales y gubernamentales aunado al departamento juridico de la
DIGECAM deben estar entrelazados en un mismo objetivo de nacién para estudiar de
fondo y forma dichas normativas para hacer de estas normas mas restrictivas para los

que negocian, tienen y portan armas de fuego en cualquier modalidad.

Ley Fundamental y Suprema:

-Constitucion Politica de la Reptblica

-Tratados y Convenios Aceptados y Ratificados por Guatemala:

-Tratado marco de seguridad en Centroamérica.

-Convencién interamericana contra la fabricacion y trafico ilicitos de armas,

municiones, explosivos y otros materiales relacionados.

Legislacion Ordinaria:

-Ley de Control de Armas y Municiones.

-Cédigo Penal y Procesal Penal.
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Regulaciéon Reglamentaria:

-Reglamento de la Ley de Armas y Municiones.

Instructivo DIGECAM:

-Administrativo

2.2, Procedimientos administrativos para optar a la licencia de tenencia y portacién

de armas de fuego

Para optar a la licencia de tenencia y portacién de arma de fuego en Guatemala ante la
DIGECAM. se debera cumplir con los procedimientos administrativos concatenados a
traves del sistema informatico, verificados y auditados internamente, estos deben ser

restrictivos con los empleados y las personas que optan por una licencia.

Segun el reglamento y la propia Ley de Armas y Municiones Decreto 15-2009, dentro de
las medidas restrictivas que ejerce la DIGECAM es darles a conocer los ilicitos en los
cuales puede incurrir una persona que labora internamente en la DIGECAM o fuera de
ella, pero que tiene relacion administrativa en el proceso se concatenan las medidas

restrictivas y de control para la emisién de una licencia de arma de fuego.

La negligencia e impericia de trabajo en las diferentes areas hace incurrir a los
involucrados del proceso (empleados de la DIGECAM, gestores, tramitadores,
secretarios y notarios) en la emision de licencias de armas de fuego, en las siguientes

penalizaciones.
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Falsedad material

a) Elaborar ilicitamente o alterar una certificacién de antecedentes penales.

b) Elaborar ilicitamente o alterar una certificacion de antecedentes policiacos.

c) Elaborar ilicitamente o alterar una cédula de vecindad.

d) Elaborar ilicitamente o alterar una tenencia de armas de fuego.

e) Elaborar ilicitamente o alterar una licencia de portaciéon de arma de fuego.

f) Elaborar ilicitamente o alterar una certificacion emitida por entidad estatal.

g) Elaborar ilicitamente o alterar una resolucion judicial.

Falsedad ideoldgica

a) Datos falsos en una certificacion de antecedentes penales.

b) Datos falsos en una certificacion de antecedentes policiacos.

c) Datos falsos en una cédula de vecindad.
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d) Datos falsos en una tenencia de arma de fuego.

e) Datos falsos en una licencia de portacién de armas de fuego.

f) Datos falsos en una certificacion emitida por entidad estatal.

g) Datos falsos en una resolucion juridica.

h) Datos falsos proporcionados en una denuncia ante el Ministerio Publico del extravio

de una tenencia de arma fuego, de una licencia de portacion de arma de fuego, de otro

documento o de hechos inexistentes.

Falsificacién de documentos privados

a) Elaborar ilicitamente o alterar, o incluir datos falsos en un documento privado con o sin

firma legalizada.

b) Elaborar ilicitamente o alterar, o incluir datos falsos en una factura de compraventa de

armas y municiones.

c) Elaborar ilicitamente o alterar, o incluir datos falsos en un recibo de pago de energia

eléctrica o teléfono.
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Uso de documentos falsificados

a) Utilizar una certificacion de antecedentes penales falsa.

b) Utilizar una certificacion de antecedentes policiacos falsa.

c) Utilizar una cedula de vecindad falsa.

d) Utilizar una tenencia de portaciéon de armas falsa.

e) Utilizar una licencia de portacion de armas de fuego falsa.

f) Utilizar una certificacion emitida por entidad estatal falsa.

g) Utilizar una resolucion judicial falsa.

h) Utilizar cualquier otro documento emitido por el DIGECAM falso.

Definiciones a las cuales puede incurrir cualquier persona juridica o individual, que esta

relacionada de forma directa o indirectamente en la gestion administrativa de la emision

de una licencia de tenencia o portacion de arma de fuego dentro de la DIGECAM o fuera

de ella.
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Cohecho pasivo

Siendo empleado del DIGECAM salicite o reciba, por si o por persona intermedia, dadiva
o presente (dinero, regalos), o acepte ofrecimiento o promesa por realizar un acto relativo

al ejercicio de su cargo o empleo, o por abstenerse de un acto que debiera practicar.

Cohecho activo

Entregar dadivas, presentes, ofrecimientos o promesas a personas que labora en el
DIGECAM, para que realice un acto relativo al ejercicio de su cargo o empleo, 0 que se
abstenga a un acto que debiera practicar con el Unico fin de tener ventaja y facilidad de
lograr su cometido; en este caso facilitarle una licencia de tenencia o portacién de arma
de fuego. También se puede incurrir por parte de personas que laboran en otras
instituciones algun tipo de documentacion de tramite falsa y que ante la DIGECAM tenga

validez.

Aceptacion ilicita de regalos

Siendo empleado del DIGECAM acepte dadivas, presentes, ofrecimientos o promesas

de personas que tuvieren algun asunto pendiente ante él.

Perjurio
Incluir en una declaracion jurada notarial informacién falsa, como ejemplo falsedad de la

procedencia de la adquisicion de un arma de fuego.
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Falsificacion de sellos, papel sellado y timbres

Falsificacion timbres fiscales.

Caso especial de defraudacién tributaria

Utilizar especies fiscales falsas en los documentos que se presentan para realizar

tramites.

2.3. Instituciones nacionales y extranjeras inmersas en control de las medidas
restrictivas para las personas, que optan por la licencia de tenencia y portacion de

armas de fuego. (PNC, RENAP, INTERPOL, MIGRACION)

Luego de la firma de los Acuerdos de paz en el afio de 1996, Guatemala tuvo que realizar
reingenierias y crear nuevas instituciones que coadyuvaran al control de las personas
que viven en territorio nacional desde los puntos de vista penal, financiero econémico y
crediticio; la seguridad del Estado por medio de estas instituciones era la mejor maniobra

para resguardar a los habitantes.

La violencia se incrementa por diversas razones sociales y econémicas; las armas de
fuego son las herramientas para delinquir en la mayoria de los casos, y el intercambio de
informacioén para prevenir y combatir el delito desde las diferentes instituciones se pone

a prueba.
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intercambio de informacion con instituciones extranjeras y nacionales encargadas de la

seguridad, han tenido la debacle del repunte de diversos fendmenos del crimen

organizado en sus diferentes manifestaciones.

Debido a que las armas de fuego aparte de ser un negocio internacional, se les puede
catalogar como todas aquellas herramientas que se utilizan por todo tipo de delincuente
para delinquir, el Estado de Guatemala crea e incentiva a las diferentes instituciones para
tomar control de las armas de fuego que circulan en territorio nacional; identificando y
controlando por medio de ieyes eficaces e instituciones con la tecnologia de punta a los
oferentes y demandantes de armas de fuego. Es por ello que la Policia Nacional Civil
(PNC), Registro Nacional de Personas (RENAP), Policia Internacional (INTERPOL) y
MIGRACION aunadas con los mecanismos de seguridad estatal, son instituciones
esenciales para el trabajo de campo en el control y fiscalizacion de las armas de fuego
que circulan en el territoric nacional sean estas con o sin licencia emitidas por la
DIGECAM, proporcionando informacion oportuna, cabal y adecuada en reiacion a la
identificacion plena de una persona relacionada con un arma de fuego embalada dentro
de un ilicito penal; por lo tanto es de suma importancia que se deba de afinar los
mecanismos para el intercambio y cotejo ae informacién entre cada una de estas
instituciones y los aparatos de control de las armas de fuego que circulan dentro de todo

el territorio nacional.
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2.4, Registro y almacenaje de las armas de fuego dentro del proceso administrativa

LA S

normal, y dentro de procesos judiciales

Dentro de la escena del crimen el Ministerio Publico (MP) trata la evidencia y la embaia
hacia el Instituto Nacional de Ciencias Forenses (INACIF), esta desarrolla y embala la
evidencia, cotejandola con los archivos propios y conjuntamente con los archivos de la
Direcciéon General de Control de Armas y Municiones (DIGECAM) a través de un fiscal

director.

La evidencia se presenta ante el juez que lleva el caso y este remite a los almacenes de
la Direccién General de Control de Armas y Municiones sefialado como evidencia. Segun
el Articulo 145 de la Ley de Armas y Municiones refiere a las armas en deposito sujetas
a procesos judiciales. Se decreta el comiso a favor del Estado de Guatemala, mediante
las gestiones que para el efecto autoricen los jueces competentes, de las armas
clasificadas en esta Ley, que se encuentran en depdésito en el departamento de control
de armas y municiones y la que quede en deposito en la DIGECAM cuyo proceso haya
fenecido, las que podran pasar, después de su marcaje y registro, a favor de las
instituciones de seguridad del Estado; aquellas que se determinen como inservibles

deberan ser destruidas inmediatamente.

El MP tiene almacenes donde conserva las armas de fuego, después de tenerlas el
INACIF para peritajes y ia DIGECAM para identificacion. En los procesos judiciales es el
MP quien conserva las armas de fuego, las traslada y las presenta en los debates,

llevandolas directamente los fiscales a las salas de audiencias de debates publicos. La
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relacion con los entes investigativos a cargo de un hecho/caso de investigacion sefiala NG

en el Articulo 25 de la Ley, establece que la DIGECAM debe proporcionar la informacion
de las armas de fuego y de las personas que se encuentran es su base de datos a
requerimiento del Ministerio Publico, Policia Nacionai Civil (PNC) y el INACIF, para
efectos de investigaciones penales; ademas de las requeridas por los o6rganos

jurisdiccionales del Estado.

Toda arma de fuego que se encuentra dentro de una escena dei crimen, es embalada
por los técnicos del MP (donde inicia la cadena de custodia), posteriormente es ingresada
en INACIF para el peritaje respectivo, luego se traslada a DIGECAM para su guardia y
custodia (en este momento se recibe como “evidencia” y no como arma de fuego) el arma
se encuentra nuevamente embalada y con los sellos de la cadena de custodia. EI MP
pone a disposicion de juez competente el arma de fuego y éste oficia a DIGECAM que la
evidencia relacionada se encuentra bajo controi jurisdiccionai del juzgado. El arma queda
en depdsito y posteriormente es solicitada por el MP para presentarla como medio de

prueba en el debate.
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CAPITULO Il

3. Antecedentes de la pena de prisién

Podemos establecer que un pilar fundamental para poder robustecer el acervo juridico
relacionado a las penas es en primer lugar estudiar detenidamente el origen como su
concepto. "El origen de las penas radica en las leyes, que son las condiciones mediante
las cuales los hombres independientes y aislados se unieron en sociedad, cansados de
vivir en un continuo estado de guerra y de gozar una libertad que les era indtil en la
incertidumbre de conservarla, por lo que, sacrificaron una parte de esa libertad para
disfrutar una parte de su libertad en forma segura, tranquila y la suma de todas esas
porciones de libertad sacrificadas al bien de todos, formaron la soberania de la nacién,
siendo el soberano su administrador y legitimo depositario, por lo que, para defenderla
de las usurpaciones de los particulares necesitaban motivos sensibles que fuesen
bastantes a contener el animo despotico de cada hombre, cuando quisiesen sumergir las
leyes de la sociedad en su caos antiguo; estos motivos sensibles son las penas

establecidas contra los infractores de aquellas leyes”.'?

“La ley penal en sentido estricto es la que asocia a una conducta una pena, y en sentido
amplio abarca todos los preceptos juridicos que precisan las condiciones y limites del
funcionamiento de esa relacion; la ley penal se compone de un precepto y de una

sancion, la sancién que corresponde a la coercion penal es la pena”.'?

10 Bonesana, Cesar, Tratado de los Delitos y de las Penas. 1993, P4g. 59.
1 Zaffaroni, Eugenio Raul, Tratado de Derecho Penal. 1998; Pag. 64
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Toda pena que no se deriva de la absoluta necesidad, es tiranica, segin Montesquie

que es citado en la obra del Marqués de Beccaria.!?

3.1 Concepto de pena

Segun el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales significa: “Castigo
impuesto por autoridad legitima, especialmente de indole judicial, a quien ha cometido
un delito o falta. Mezger dice que en sentido estricto es “la imposicion de un mal
proporcionado al hecho”; es decir, una retribucion por el mal que ha sido cometido. Y en
sentido auténtico, la pena es la que corresponde, aun en lo que respeta al contenido, al
hecho punible cometido, debiendo existir entre la pena y el hecho una equiparacion

valorativa,™3

Es indispensable hacer referencia a algunas definiciones que especialistas del derecho
penal indican de la pena, para Ricardo C. Nufiez “la pena es un mal consistente en la

pérdida de bienes como retribucion por haber violado el deber de no cometer un delito.”*4

Los autores guatemaltecos De Ledn Velasco y De Mata Vela, en su libro Derecho Penal
Guatemalteco mencionan al ltaliano Francesco Carrara, para quien, “La pena es el mal
que, de conformidad con la ley del Estado, los magistrados infligen a aquellos que son

reconocidos culpables de un delito”, asimismo el aleman Franz Von Listz la define como:

*2 Bonesana, César, Tratado de los Delitos y de las Penas.1993. Pag 59

'3 Ossorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales; Editorial Hellasta, Buenos Aires, Argentina, 1987,
Pag. 558

“ Nufiez, Ricardo C., Manual de Derecho Penal, Parte General; Marcos Lerner Editora Cérdoba,

Argentina, 1999, Pp. 277
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“el mal que el juez inflige al delincuente, a causa del delito, para expresar

reprochabilidad social respecto al acto y al autor” .15

Las concepciones anteriores marcan una tendencia, en cuando a considerar la pena

como un castigo o retribucién de un mal por otro mal.

Para Juan J. Bustos Ramirez “la pena esta referida a comportamientos socialmente
disvalorativos de los individuos; la sancién penal es la consecuencia de la infraccion
normativa®'6, Santiago Mir Puig, pena es la consecuencia juridica del delito que consiste
en la privacion o restriccion de ciertos bienes juridicos, que impone el érgano
jurisdiccional, basado en la culpabilidad del agente y que tiene como objetivo la
resocializacién del mismo, también el mexicano Ratil Carranca y Trujillo manifiestan que
la pena no es otra cosa que un tratamiento que el Estado impone al sujeto que ha
cometido una accion antisocial o que representa una peligrosidad social, pudiendo ser o
no ser un mal para el justo y teniendo por fin la defensa social, en dichas definiciones se

marca una postura de prevencién especial y prevencién general como fines de la pena.

Asimismo, los autores guatemaltecos Héctor Anibal De Leodn Velasco y José Francisco
de Mata Vela indican que se entiende por pena, la consecuencia juridica que se deriva
de la realizacion de un delito, esto es, de una accion tipica, antijuridica, culpable y punible,

impuesta tras un debido proceso por los érganos jurisdiccionales. También autores

S De Leon Velasco, Héctor Anibal et. al., Manual de Derecho Penal Guatemalteco, Parte General. 2001, P.517;
8 Bustos Ramirez, Juan J., Hernan Hormazabal Malarée, Lecciones de Derecho Penal,, 1997, Pag. 44;
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como Eugenio Ratl Zaffaroni entiende come concepto doctrinario de pena “la privacion\%z;

de bienes juridicos que el Estado impone al autor de un delito en la medida tolerada por
sentimiento social medio de seguridad juridica y que tiene por objeto resocializarle, para
evitar nuevos ataques a bienes juridicos penalménte tutelados.'” Es decir, que dicho
autor considera la pena como un mal, ya que afecta los bienes mas importantes de uné
persona, entre ellos la vida, la libertad, el patrimonio y accesoriamente otros bienes o

derechos; sin embargo, también incluye como fin la resocializacién.

De los conceptos anotados, se estima que la forma generalizada como se concibe la
pena es, como un mal o un sufrimiento que debe cumplir una persona que transgredio el
ordenamiento penal y que fue declarada culpable mediante un debido proceso penal;
concepcion que se reduce Unicamente a una retribucion o castigo que era como
anﬂguamente se concebia la pena; sin embargo, en la actualidad la pena debe tener un
fin social, al igual que el derecho penal, que es un fin preventivo especial y general, en el
cual debe respetarse el principio de culpabilidad y los principios constitucionales de la
pena, que pretenden se respeten los derechos al condenado y que la pena sea
proporcional al bien juridico tutelado lesionado o puesto en peligro, ademas se pretende
que exista una resocializacion del delincuente para evitar la reincidencia, asi como evitar
que la poblacion transgreda la ley, porque la finalidad del derecho penal es evitar la
comision de delitos, o cual se traduce en obtener una convivencia pacifica y arménica

entre las personas.

17 De Ledn Velasco, Héctor Anibal Op Cit., Pag, .517
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Seglin el autor Luis de la Barreda Solérzano, la pena es la real privacién o restriccion deN%;

bienes del autor del delito que lleva a cabo el érgano ejecutivo para la prevencion especial
y determinada en su maximo por la culpabilidad y en su minimo por la repersonalizacion
Es decir que, la pena debe servir a fines racionales y a posibilitar la vida en comun, por
lo tanto, debe inclinarse a la busqueda de la reivindicacion del delincuente, asimismo se
justifica como institucion de repersonalizacién del individuo (prevencion especial) y el
objetivo de la prevenciéon general no es ajeno, ya que no se puede ignorar que el
cumplimiento de la pena intimida, debido a que cuando se cumplen la conminaciones

legislativas (pena) la comunidad se abstiene.

Ademas, el mismo autor considera que el fundamento de la pena es la punicidn, no podria
serlo el delito, que es un hecho y la punicién en cambio es una norma individualizada
(Dada en la Sentencia) en la que se ordena la pena. La pena como la punicion halla su
legitimacion en que el sujeto que ha de sufrirla sea culpable de la comision de un delito,
aun cuando hubiera ya una punicion, si se descubre que el sujeto no es culpable la pena

no debe ejecutarse.

También, le atribuye a la pena las siguientes caracteristicas: a) Particularidad, porque la
sufre un sujeto determinado; b) concretaciéon, porque es un hecho concreto; c)
temporalidad, porque se ubica en un momento precisamente determinado y por tanto se
agota concluido este momento.

Con respecto a las caracteristicas de la pena se puede agregar que es intransferible,

como lo indica Zaffarroni, al citar a Fontan Balestra.
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unificadora preventiva, en virtud que contempla como finalidad de la pena la prevencién

del delito y la readaptacion del autor del delito, ademas estima que la pena debe ser
acorde a la culpabilidad, por lo que se estima es la definicion mas acorde a la actualidad,
en que se persigue un fin preventivo del delito con la pena, ademas se pretende la
resocializacion y el respeto de los derechos humanos del condenado en el cumplimiento
de la pena para darle de cierta manera una vida parecida a la que llevaria en sociedad;
sin embargo en nuestro pais, es de conocimiento publico que el Sistema Penitenciario no
es capaz de cumplir con un proceso de resocializacion voluntario de los condenado,
debido a que no tiene el control de las instalaciones donde guardan prision las personas,
ademas no se ha realizado ningun esfuerzo por reinsertar a los condenados a la sociedad
como personas sociales, objetivo que es muy dificil de cumplir debido a que la persona
es aislada o sacada del ambito social, por lo tanto no puede salir resocializada cuando
no ha estado conviviendo con las demas personas y ademas porque con la privacion de
libertad crea estigmatizacion a nivel social al condenado, y por eso al obtener su libertad
no consigue un trabajo porque las empresas no contratan personas que tengan
antecedentes penales, los cuales son creados por la sentencia condenatoria que se
impone, en consecuencia se le etiqueta como un delincuente que representa un peligro,
una persona en quien no se puede confiar, por lo tanto se ocasiona dario a la persona
condenada y a su familia, en virtud de que en la mayoria de casos los condenados son

las personas que sostenian econémicamente a la familia.
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3.2 Teorias y fines de la pena

Luego de establecer en qué consiste la pena, se puede decir que sus fines se proyectan
en ei derecho penal, el cuai intenta evitar que la generalidad de ios ciudadanos cometa
delitos y éste es precisamente el punto de encuentro entre las diferentes escuelas de
pensamiento que consideran al derecho penal como un instrumento al servicio del vélor
justicia frente a los que io entienden como un instrumento que debe servir prioritariamente
al valor utilidad. La primera concepcién guarda una mayor relacion con la moral, mientras

que la restante se vincula méas con la politica social.'8

El enfrentamiento radical de estos puntos de vista, dio lugar a partir del Gitimo cuarto del
siglo pasado, a la llamada lucha de escuelas, que no es en verdad otra cosa que una

disputa en torno a los principios legitimantes del derecho penal.

Mientras ia llamada Escuela Ciasica mantuvo el criterio legitimante de ia justicia a través
de las teorias absolutas de la pena, la Escuela Positiva proponia como tnico criterio el
de la utilidad expresandolo por medio de las teorias relativas modernas de la pena.’®

Si el Derecho penai tiene que servir a la proteccion subsidiaria de bienes juridicos y con
ello al libre desarrollo del individuo, asi como al mantenimiento de un orden social basado
en este principio, entonces mediante este cometido sélo se determina, de momento, que
conducta puede conminar el Estado; sin embargo, con eillo no esta decidido de qué

manera deberia surtir efecto la pena para cumplir con la mision del derecho penal, que

13 Bacigaiupo, Enrique, Manual de Derecho Penai, 1996, Pag. 11.
8 Ibid. Pag. 11y 12.
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se disputan el fin de la pena las tres teorias principales siguientes:20

a) La teoria de la retribucion: sostenida por una tradicion filoséfica idealista y cristiana, se
basa en la creencia de que la culpabilidad del autor debe compensarse mediante la
imposicién de un mal penal, con el objeto de alcanzar la justicia; su fundamento esta en
el castigo-retributivo, es decir que la pena debe ser aflictiva, un sufrimiento, un mal para

el delincuente, para lograr la amenaza penal.

En esta teoria no se encuentra la persecucion de fin alguno socialmente Util, sino que
mediante la imposicion de un mal se retribuye, equilibra y expia la culpabilidad del autor
por el hecho cometido; se trata de una teoria absoluta porque para ella el fin de la pena
es independiente, desvinculado de su efecto social, es decir que, detras de esta se
encuentra el viejo principio del Talién: ojo por ojo, diente por diente con la diferencia que
la venganza privada pasé a manos de una autoridad publica neutral, con la creencia que

creaba paz.?!

En igual sentido se pronuncia el autor Juan J. Bustos Ramirez, cuando indica que “el
contenido de las teorias absolutas de la pena se entiende en que la pena es una
retribucion, porque se trata de que la persona que ha realizado un delito lo retribuya con

la pena y que los mas grandes pensadores europeos son Kant y Hegel.”?2

20 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General, 1997; Pag. 81.
2 |bid. Pag. 81, 82.
22 Bustos Ramirez, Juan J. y Hernan Hormazabal Malarée, Op. Cit. P4g. 45;
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a “teorias absolutas porque manifiesta que son las que atienden sdélo al sentido de la

pena, prescindiendo del fin, porque para ésta el sentido de la pena radica en la retribucién

o imposicion de un mal por el mal cometido.”

En la doctrina se critica a la teoria de la retribucion porque ya no se puede sostener
cientificamente; pues, si, como se puso de manifiesto la finalidad del derecho penal
consiste en la proteccion subsidiaria de bienes juridicos, entonces, para el cumplimiento
de este cometido, no esta permitido servirse de una pena que de forma expresa prescinda
de todos los fines sociales. La idea de retribucion exige también una pena alli, donde
sobre la base de la proteccion de bienes juridicos no seria necesaria, entonces la pena

ya no sirve a los cometidos del derecho penal y pierde su legitimacién social.

“Asimismo la idea de que se puede compensar o suprimir un mal (delito) causando otro
mal adicional (pena). Solo es susceptible de una creencia o fe, a la que el Estado no
puede obligar a nadie desde el momento en que ya no recibe su poder de Dios, sino del
pueblo, ademas sus consecuencias son indeseables desde el punto de vista de politica
social, porque una ejecucion de la pena que parte del principio de la imposicion de un
mal no puede reparar los dafios en la socializacién, a menudo constituyen la cusa de la

comision de delitos y por ello no es un medio adecuado de lucha contra la delincuencia”.??

23 Claus Roxin, Op. Cit. Pag. 83
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b) Teoria de la prevencion especial: surge con el positivismo italiano, luego se desarrolla
en Alemania con Franz Von Liszt (politico criminal aleman), y sostiene esta teoria que,
la pena consiste en una intimidacién individual que recae Unicamente sobre el
delincuente con el proposito de que no vuelva a delinquir; es decir, que se pretende
corregir al corregible, intimidando al intimidable o haciendo inofensivo al no corregible,

ni intimidable privandolo de libertad.

Al respecto indica Eugenio Ratl Zaffaroni que se da cuando la pena procure ejercer sobre
el autor una accioén tendiente a que aprenda a convivir sin perturbar o a impedir la

existencia ajena, porque el destinatario principal es el mismo autor del hecho.

Para Bustos Ramirez la teoria de la prevencién especial significa la intervencion
especifica en la persona del delincuente y es por ello que se debe distinguir entre los
diferentes tipos de criminales para someterios a las medidas que sean adecuadas y

necesarias.

También Mufioz Conde manifiesta que esta teoria ve el fin de la pena en apartar al
delincuente de la comision de futuros delitos, bien a través de su correccién y educacion,
bien a través de su aseguramiento.

En igual sentido Claus Roxin, manifiesta que se trata de una teoria relativa, dirigida al
autor individual de un delito con el objeto de hacerlo desistir de la comision de futuros
delitos, como decia Platén: Ningiin hombre sensato castiga porque se ha pecado, sino
para que no se peque. Esta prevencion especial puede actuar de tres formas: asegurando

a la comunidad frente a los delincuentes, mediante el encierro de éstos; intimidando al
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reincidencia mediante su correccion. Esta teoria provocoé numerosas innovaciones del

sistema de sanciones en la reforma legislativa de Alemania Occidental que sirven al fin
de resocializacion, que también se menciona como fin de la ejecucion de la pena privativa
de libertad, el recluso debe conseguir llegar a ser capaz de llevar en el futuro con

responsabilidad social una vida sin delitos.?*

La teoria preventiva especial sigue el principio de resocializacion y se encuentra en primer
plano por sus méritos tedricos y practicos que resultan evidentes. Asimismo, cumpie
extraordinariamente bien con el cometido del derecho penal, en cuanio se obliga
exciusivamente a la proteccidn dei individuo y de la sociedad, pero al mismo tiempo
quiere ayudar al autor, es decir, no expulsarlo ni marcarlo, sino integrarlo; por lo que
cumple mejor que cualquier otra doctrina las exigencias del principio del Estado Social.
Al exigir un programa de ejecucion que se asienta en el entrenamiento social y en un
tratamiento de ayuda, posibilita reformas constructivas y evita la esterilidad practica del

principio de retribucién.

En la actualidad, casi todos ios autores coinciden en afirmar que la pena cumpie una
funcion de prevencién especial, la cual se entiende como una accién resocializadora del
agente, que en mayor o menor medida es reconocida por toda la doctrina en los objetivos

de la pena y debe ser entendida como una nueva incorporacion a la sociedad, ademas

24 |bid. Pag. 87.
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privaciones de derechos que tienen objeto resocializador.

Sin embargo, segin Roxin, la puesta en practica suscita probiemas que han lievado a un
escepticismo cada vez mas fuerte de esta doctrina, debido a que en atencién a sus
consecuencias, podria retenerse al condenado el tiempo necesario hasta gue estuviera
resocializado, lo cual conduciria a la introduccién de una condena con pena
indeterminada y a que a un delito de poca importancia se le pueda aplicar una pena
privativa de libertad de muchos afos, asimismo podria considerarse un tratamiento
socializador hacia un sujeto que represente grave peligro de criminalidad, sin que se
pudiese probar que hubiera cometido delito hasta el momento. Ademas Kant y Hegel
veian en que se vulneraba la dignidad humana porque se pretendia dar una educacion
forzosa a las personas aduitas; otro punto deébil es que no sabe qué hacer con ios autores
que no estan necesitados de resocializacion, como ejemplo los autores de delitos
imprudentes y de delitos leves, 0 en caso de delitos graves pero que no existe peligroc de
reincidencia que es lo que busca dicha teoria, por lo que hasta el momento no se ha
podido desarrollar un concepto para la socializacion del reincidente, que sea eficaz en

amplia medida.

Sin embargo, en la actualidad se buscan mecanismos aiternativos a ias penas de prision
cortas o medianas para evitar la desocializacidon porque se ha demostrado que no se

resocializa privado libertad.?®

25 |bid. P4g. 88, 89.
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no sélo de tipo personal sino de tipo general, es decir, a todos los ciudadanos, actuando

como advertencia de lo que les puede ocurrir si se atreven a cometer un delito, lo cual
significa que, para esta teoria el fin de la pena radica en los efectos intimidatorios para

todos los hombres como consecuencia perniciosa de su conducta antijuridica.2®

Al respecto opina Eugenio Raul Zaffaroni que “la prevencion sera general cuando el
medio con el que se quiere prevenir la pena sea entendido como ejemplificacion frene al
resto de la poblacion, en forma tal que refuerce los valores éticos de los habitantes, aqui

el principal destinatario son las personas distintas al autor del delito."?”

El autor Mufioz Conde se refiere a la teoria de la prevencion general indicando que ésta
ve el fin de la pena en la intimidacion de la generalidad de los ciudadanos, para que se

aparten de la comisidn de delitos.?8

Esta teoria fue desarrollada por Paul Johann Anselm v. Feuerbach, quien es considerado
como el fundador de la moderna ciencia del derecho penal aleman y derivaba su doctrina
de prevencion general de la llamada teoria psicolégica de la coaccion, mencionaba que
habia que provocar en la psique del indeciso unas sensaciones de desagrado, que
hiciesen prevalecer los esfuerzos por impedir la comision de delitos y, de esta manera,

pudiesen ejercer una coaccién psiquica para abstenerse de la comisién del hecho. Esta

% De Ledn Velasco, Héctor Anibal, José Francisco de Mata Vela; Op. Cit. Pag. 268, 269, 270.
27 Zaffaroni, Eugenio Raul; Op. Cit. Pag. 67
28 Murioz Conde, Francisco, Op. Cit. Pag 71
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¥ .,x‘i" :
doctrina, al querer prevenir el delito mediante las normas penales, constituyeZi.., . .

fundamentalmente una teoria de la amenaza penal, asimismo es una teoria de la
imposicion y de la ejecucion de la pena, porque de esto depende la eficacia de su

amenaza.?®

Esta teoria al intentar explicar cdmo se consigue la inhibicion en la realizaciéon de delitos
por la generalidad (prevencion general), algunos autores la dividen en dos, prevencion
general negativa, la cual hace referencia hacia la mera intimidacién o disuasion; y la
prevencion general positiva, que resalta el aspecto de conviccion, respeto y confianza de
la mayoria de la sociedad en las normas penales, para el fin de proteccion de bienes

juridicos.

Por lo que, a continuacion se abordara cada una de las clases de prevencion general:

a) La prevencion general positiva

Indica que, la pena afirma la vigencia del Derecho como mecanismo regulador de
conductas, actuando como instrumento de conformacién de la conciencia juridica
colectiva, a esta teoria también se le llama prevalecimiento del derecho o del orden
juridico, defensa del orden juridico; estabilizacidon de la confianza en el ordenamiento o

ejercitacion en la fidelidad al derecho.

22 Claus Roxin, Op. Cit. Pag . 90.

62



1
Cuadro de texto


En la actualidad, existe un retorno a la prevenciéon general, por la crisis de
resocializacion y la crisis de la ideologia de tratamiento, junto a la conveniencia de
superar las antinomias de los fines de la pena, pero ahora orientada a un concepto
integrador que supera la tendencia utilitarista. Los movimientos encabezados por Roxin
y Jakobs constituyen las mas fuertes e importantes tendencias actuales de la prevencion

general positiva. Por lo que se expondran a continuacion:

1. La postura de Roxin, quien denomina a la prevencion general positiva, prevencion
integradora, refiriéndose a que con la imposicion de la pena se evita la comisién de
futuros delitos mediante la integracion del delincuente y la comunidad en la norma,
produciéndose la recomposicion de la paz juridica alterada por el delito. “De esta postura
se infieren tres fines: el efecto de aprendizaje, que debe provocar la ejercitacion de la
fidelidad en el derecho; el efecto de confianza, que se logra cuando el ciudadano ve que
el derecho se cumple; el efecto de pacificacion, que aparece cuando el delincuente ha
hecho tanto que la conciencia juridica general se pacifica por encima del delito y el

conflicto con el autor se soluciona”.3®

2. La postura de Jakobs, hace referencia a la prevencion general positiva, como ejercicio
en el reconocimiento de la norma, la pena es siempre reaccién ante la infraccion de una
norma. Mediante la reaccién, siempre se pone de maniﬁesto que ha de observarse la
norma y la reaccién demostrativa siempre tiene lugar a costa del responsable por haber

infringido la norma. Jakobs, desglosa en tres efectos la prevencion general positiva: el

3¢ Arias Madrigal, Doris Maria; Op. Cit. Pag . 135y 136.
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de la aceptacioén de las consecuencias.

b) Prevencion general negativa

Consiste en el efecto intimidante de la pena, es decir, la influencia que ejerce en la
formacién de la voluntad y determinacion del delincuente potencial. Para ésta las ventajas
que le reportara la comisién del delito se ven superadas por las desventajas que el Estado
le impondria como respuesta a su hecho, es decir, en forma de pena.

Se trata como lo resume Luzén Pena, “de la amenaza de un mal real que supone la

conminacién y, en su caso, imposicion y ejecucion de la pena.”

Criticas a la teoria de la prevencion general por el autor Claus Roxin, quien indica que, el
aspecto negativo de la teoria es, que la intimidacion que se hace con el ejemplo de lo
que le puede pasar si comete un delito a una persona que tiene una tendencia a la
criminalidad no funciona la intimidacion de la magnitud de la pena con que se amenaza,
sino la dimension del riesgo de ser atrapados. Politico y socialmente se debe concluir que
una agravacion de las amenazas penales (pena) no consigue la prevencién del delito en
la comunidad, sino que es la intensificacion de la persecucion penal la que puede tener
éxito en cuanto a la prevencion general del delito. Asimismo, el aspecto positivo es, que
la pena tiene la misidon de demostrar la inviolabilidad del ordenamiento juridico ante la
comunidad juridica y asi reforzar la confianza juridica del pueblo, al cual actualmente se
le atribuye mayor significado, por lo que actualmente, se distinguen tres fines y efectos
distintos de la prevencién general: el efecto de aprendizaje, motivado social y

pedagdgicamente, el efecto de confianza que surge cuando el ciudadano ve que el
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general se tranquiliza por la sancién y se considera solucionado el conflicto con el autor.

Se indica que, en la practica la objecion es que todo delito demuestra la ineficiencia de la
prevencion general; sin embargo, puede contraponerse que su efectividad se muestra en
el hecho de que, con independencia de toda criminalidad, la mayoria de la poblacién se
comporta de acuerdo con el Derecho, pero hasta qué punto es atribuible a los aspectos
negativos y positivos de la prevencién general, lo que es poco claro y dificil de determinar

de forma fehaciente.

El autor en mencion, Claus Roxin indica que, la teoria de la prevencion general presenta
considerables deficiencias teéricas y practicas; en primer lugar, al igual que la prevencion
especial, no incluye ninguna medida para la delimitacion de la duracién de la pena. Asi,
la prevencion general negativa, se encuentra siempre en el peligro de convertirse en
terror estatal. Pues la idea de que penas mas altas y mas duras tengan un mayor efecto
intimidatorio ha sido histéricamente la razon mas frecuente de las penas sin medida. Con
respecto a la resocializacion que debe ayudar al condenado, el castigo por motivos de
prevencion general sélo pesa sobre el autor por motivo de la comunidad, pero no por

ayuda al autor del delito.

Por dltimo, esta teoria comparte el defecto de la teoria de la retribucion de no poder dar
impulso alguno a la ejecucién de la pena, porque se dirige a la comunidad y no al autor,
lo cual rige especialmente a la prevencion general negativa, pues una ejecucion de la

pena que tiende a la mera intimidacion de los ciudadanos, incitara mas a la reincidencia

65


1
Cuadro de texto


criminalidad.

Las tres teorias que han tratado de explicarse anteriormente, han sido objetadas por el
maestro de la UNAM, De la Barreda, quien manifiesta que, ninguna de ellas ha propuesto
cuando se justifican las sanciones penales; las tres teorias quieren explicar para qué sirve
la pena, pero no a qué hecho debe aplicarse, este autor es citado por los autores
guatemaltecos De Ledn Velasco y De Mata Vela, quienes manifiestan que la objecién
formulada es con el propésito de llegar a establecer la verdadera legitimacion de las
penas impuestas por el Estado.

Otros autores hacen referencia a otras teorias para tratar de explicar el fin de la pena, y

mencionan las siguientes:

a) Abolicionismo o Justificacionismo

Stanley Cohen sefiala que el pensamiento abolicionista es el nombre que se da,
principalmente en Europa Occidental, a una corriente tedrica y practica que efectia una
critica radical a todo el sistema de justicia penal y plantea su reemplazo. Asimismo para
Silva Sanchez, lo mas importante de la propuesta abolicionista en la actualidad es el
planteamiento de la criminologia radical que descalifica el sistema penal.” Esta

descalificacion del sistema penal se basa en tres postulados fundamentales:

1. El sistema penal esta especificamente concebido para hacer el mal;
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ambitos de la vida;

3. Es una institucidon que crea y mantiene de modo falso la idea de poder procurar a las

victimas ayuda y proteccion.

Abolicionistas como Louk Hulsman sefialan que, el sistema penal ha etiquetado diversos
conflictos sociales, asignandoles el nombre de delito y preestableciendo una solucién que
lleva a la imposicién de un castigo, esto es, a la exclusion social del infractor. Asimismo
afirma que, el producto final del sistema penal es el preso: una persona a la cual le han
sido reducidas sus capacidades psiquicas y fisicas debido al proceso de prisionizacion
que se produce en la carcel, la cual constituye para Hulsman, una causa de sufrimiento
carente de sentido, tanto corporal coémo psiquico, en la que los hombres pierden su

personalidad y sociabilidad

Autores guatemaltecos como De Ledn Velasco, De Mata Vela y Enriquez Cojulin,
sefialan que Silva Sanchez, siguiendo a Ferrajoli, quien critica al pensamiento
abolicionista por conducir a la instauracién de una sociedad disciplinaria de controles
ilimitados. Abolir el Derecho Penal puede significar al mismo tiempo abolir sus garantias.
Otros criticos sefialan que el castigo es parte del derecho de la victima a una reparacion
por el dafio sufrido; de manera que la abolicion del castigo vendria a afectar los intereses
de la victima. Finalmente, se ha acusado al movimiento abolicionista sefialando que el
fundamento en que basa su propuesta no es cientifico: no es posible demostrar que una

organizacion social sin sistema penal reduciria el nivel de sufrimiento y violencia social
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b) El modelo mixto o ecléctico

Con la afirmacion del orden juridico y el restablecimiento de su vigencia por medio de la
sancion penal, con la consiguiente confianza de los ciudadanos en este, evitando que lo

rechacen o se tomen la justicia por su mano. En este modelo se distinguen tres posturas:

La postura de Luzdn Pena, manifiesta que si la norma penal, ain limitada y con
excepciones, es suficiente para una eficaz intimidacién general, ello significa que también
es bastante para el prevalecimiento del Derecho, por tanto, si se informa, comprueba y
explica adecuadamente a la sociedad, también ha de ser suficiente para la prevencion

integradora.

La postura intermedia, reconoce, tanto la prevencion general positiva como la
intimidacion general, pero solo en la medida que se limiten reciprocamente. Se plantea
que cuando la intimidacion general prevalecera aquélla, pero seré la intimidacién general
la que marcara el limite en los caso en que exija menor sancion que lo que requeririan

los intereses de la prevencién integradora.

La postura de Schunemann, estima que la prevencion general de amenaza ha de situarse
en el centro de la teoria de la pena, y posee doble faceta: una positiva o integrativa y una
negativa o disuasoria, entre la cuales se da una relacién de combinacion relevante para
la actividad del derecho penal. Por un lado, ya la prohibicion acompafiada de la
conminacién penal robustece la conciencia juridica general y hace presente el valor de
bien juridico; por otro lado, cuando la amenaza de pena anticipa idealmente un efecto

intimidatorio, es manifestaciéon de prevencion general negativa.
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apoyan en las corrientes politico-criminales que plantean un retorno a Kant, y a los

principios que controlan el poder punitivo estatal. Se exige, por una parte, la vinculacion
a los principios de proporcionalidad, eficacia y estricta necesidad que marcan a la
intimidacion general unas barreras rigurosas y permiten el juego de la prevencion
especial conciliando antinomias. Se reconoce que la pena es un mal, que evita un mal
mayor y como tal, sélo se justifica en su estricta necesidad; los limites generales en que
se encuadra la prevencion general provienen de la Constitucién, es decir, del fundamento
politico que impone el Estado social y democratico de Derecho, por lo que estos limites
van a regir independientemente de si la prevencion general se orienta hacia la retribucion

o hacia la prevencién general negativa.

Asimismo el autor Claus Roxin en el libro de derecho penal, parte general, hace referencia
a las Teorias Unificadoras retributivas y unificadoras preventivas, por lo que se hara

referencia a continuacion:

Las teorias unificadores retributivas: Consisten en una combinacién de las concepciones
discutidas hasta ahora, es decir la teoria retributiva, preventiva especial y preventiva
general como fines de la pena que se persiguen simultdneamente, pero predomina el fin
retributivo de la pena, es decir que lo pone en primer lugar, junto al fin intimidatorio y los

otros fines de la pena, el de correccion y de aseguramiento pasan a segundo plano.

Lo cual significa que se habla de una auténtica teoria unificadora o mixta en sentido

tradicional, cuando los fines preventivos no tocan el caracter retributivo de la pena y sélo
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esa teoria debe ser rechazada en la actualidad.

Mufioz Conde hace referencia a la teoria de la unidén y manifiesta que se trata de una
postura intermedia que pretende conciliar ambos extremos, partiendo de la idea de
retribucién como base, pero anadiéndole también el cumplimiento de fines preventivos,

tanto generales como especiales, postura que segun este autor es hoy la dominante.

La teoria unificadora preventiva: El fin exclusivamente preventivo de la pena establece
que, la prevencion especial y prevencién general deben figurar conjuntamente como fines
de la pena, pues los delitos pueden ser evitados tanto mediante la influencia sobre el
particular como sobre la colectividad, ambos medios se subordinan al fin Gltimo al que se
extienden y son igualmente legitimos, es decir, el fin de tipo preventivo, que es el Unico
defendible actualmente. Se debe tomar en cuenta que, la persecucién simultanea del fin
preventivo general y especial no es problematica donde la pena declarada en la sentencia
concreta es adecuada para alcanzar ambos fines tan eficazmente como sea posible; sin
embargo, podria suscitar un conflicto entre prevencion general y especial solamente en
los casos en que ambos fines perseguidos exigen diferentes cuantias de pena, pero
siempre debe darse preeminencia a la prevencion especial para cumplir con el fin de

socializacion del autor.

El significado de la prevencién general y especial se acentua también de forma
diferenciada en el proceso de aplicacién del Derecho Penal, en primer lugar, el fin de la

conminacion penal es de pura prevencion general, por el contrario, en la imposicion de la
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preventivas especiales y generales a tenor de los expuesto; por Ultimo en la ejecucién de

la pena pasa totalmente a primer plano la prevencion especial.

Renuncia a toda retribucion: En esta teoria unificadora o mixta correctamente entendida,
la retribucion no puede, por el contrario, entrar en consideracion, ni siquiera como un fin
entendible junto a la prevencién. Pues las instituciones juridica no tienen esencia alguna
independiente de sus fines, sino que esa esencia se determina mediante el fin que con
ellos quiere alcanzarse; cierto es que toda pena es una intervencion coercitiva del Estado
y una carga para el condenado, en cuanto es inherente a ella un elemento represivo, pero
eso no radica en un carédcter retributivo de la pena conforme a su esencia, sino en que
sus irrenunciables componentes de finalidad preventivo general se frustrarian si

motivaran a la comision de hechos delictivos en vez de a su omision.

Principio de culpabilidad como medio de limitacién de la intervencion: No obstante, la
renuncia a toda retribucién, un elemento decisivo de dicha teoria pasa a formar parte de
la teoria preventiva mixta: el principio de culpabilidad como medio de limitacion de la
pena, pues el defecto que tienen las teorias preventivas es que su enfoque no entrafia
en si barreras del poder sancionador, necesarias en el Estado de Derecho y se remedia
optimamente mediante una prohibicion de rebasamiento de la culpabilidad. En
consecuencia, la pena tampoco puede sobrepasar en su duracién la medida de la
culpabilidad aunque intereses de tratamiento, de seguridad o de intimidacion revelen
como deseable una detencidon mas prolongada, ya que se considera atenta contra la

dignidad del hombre, pero no existe objecién, a que la pena no alcance la medida de
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culpabilidad y quede por debajo de ésta, debido a su fin preventivo. Es decir que,

principio de la culpabilidad tiene una funcién liberal absolutamente independiente de toda
retribucion, por lo que deberia conservarse en un Derecho penal moderno, pues se afirma
que es el medio mas liberal y el psicoldgico social mas propicio para la restriccion de la

coercidn penal estatal que hasta ahora se ha encontrado.

En resumen, la teoria defendida por Claus Roxin indica que: la pena sirve a los fines de
prevencion especial y general. Se limita en su magnitud por la medida de la culpabilidad,
pero se puede gquedar por debajo de este limite en tanto lo hagan necesario exigencias
preventivas especiales y a ello no se opongan las exigencias minimas preventivo

generales.

Se estima que, esta teoria es la mas adecuada para el derecho penal actual, porque
vivimos en un Estado constitucional, donde impera el régimen democratico, en el cual
deben respetarse las garantias constitucionales y velarse por una finalidad social del
derecho que se consigue previniendo la comisidn de delitos por la comunidad y por la
persona que ya delinqui6, ademas se trata de que la pena no sea un castigo, sino un
medio para lograr subsanar esa desocializacion del autor del delito, en consecuencia no
se pueden fijar e imponer penas injustas, pues debe respetarse el principio de
culpabilidad como indica el autor, ademas de los principios constitucionales de la pena,

los cuales se explicaran en su apartado respectivo.
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3.3 Principios constitucionales relacionados con la pena

3.3.1 El principio de proporcionalidad de la pena

Una exigencia constitucional, derivada del principio de dignidad humana es que debe
existir correlacion entre el bien juridico protegido en el delito y el bien juridico que se va
a privar al autor de un ilicito penal, en forma de sancién o pena.?'Es decir que, debe
hacerse un juicio de ponderacién entre el bien juridico tutelado y el derecho que se
afectara, es decir que, no puede privarse de un derecho de mayor jerarquia que el bien
juridico protegido, porque seria una pena excesiva vulneratoria del Articulo 5°. De la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que prohibe las penas crueles,
inhumanas o degradantes. Una amenaza de pena no debe ser desmesurada en relacién
con el tipo y gravedad de la conducta que se desea castigar, lo cual nos establece que
la situaciéon de hecho y las consecuencias juridicas debe adecuarse objetivamente,
a lo que se le denomina principio de prohibicién de exceso. En ese sentido existen
sentencias basadas en similares principios dictadas por la Corte Suprema de Canada,
que en la Sentencia del caso “Smith vrs. The Queen” en la que se indica que la norma
era cruel e inusitada, por violacion al principio de proporcionalidad, derivada de la falta
de correspondencia entre la gravedad de la infraccion y la duracion de la pena a
imponer; asimismo la Corte Interamericana de Derechos Humanos, basa el caracter
excepcional y de ultima ratio de las prohibiciones penales en el Articulo 30 de la

convencién americana de derechos humanos y el Articulo 32 que establece, los derechos

31 De Leén Velasco, Héctor Anibal, José Francisco de Mata Vela, Manual de Derecho Penal Guatemalteco,
Op. Cit. Pag. 538
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todos y por las justas exigencias del bien comin, en una sociedad democratica.

Seguln el autor Santiago Mir Puig, indica que el principio de proporcionalidad ha sido
desarrollado por la doctrina constitucional alemana y por el Tribunal constitucional aleman
incluyendo en el tres subprincipios: de idoneidad de la intervencion estatal para conseguir
su finalidad, el de necesidad de dicha intervencion para tal fin y del proporcionalidad en
sentido estricto entre el coste de la intervencién en términos de afectacion de derecho y

el beneficio representado por el fin a obtener.?

El principio de proporcionalidad es reconocido por la doctrina y la jurisprudencia
constitucional como el que impone los limites materiales que debe respetar toda accion
del Estado que afecte a derechos fundamentales y por eso se presenta como limite de
limites, debido a que toda intervencion penal desde la tipificacion del delito hasta la
imposicién de la pena y su ejecu'cién limita derechos, por lo que seria un limite
constitucional material fundamental que condiciona la legitimidad de la intervencion penal
atendido a su gravedad, asimismo existen otros limites materiales reconocidos por
penalistas y estos son los principios: de necesidad de pena, de subsidiariedad, tltima
ratio, fragmentariedad e intervencion minima, de lesividad y de exclusiva proteccién de
bienes juridico-penales, los cuales pueden integrarse en el principio constitucional de
proporcionalidad en sentido amplio, sélo quedaria fuera el principio de legalidad porque

no limita directamente el contenido de la intervencion penal, sino la forma en que puede

%2 Mir Puig, Santiago, Constitucién, Derechos Fundamentales y sistema penal, Tomo ll,, Pag . 1358.
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posterior.33

Luego explica que los requisitos de idoneidad y necesidad, en relacién con la finalidad
ultima de proteccion de los interese de los ciudadanos mediante la prevencion de delitos,
son congruentes con una fundamentacién utilitarista del derecho penal; tal
fundamentacién presupone que la intervencién penal sea idénea, esto es, que sea un
medio capaz de conseguir el fin de proteccién pretendido y que resulte necesaria, en el
sentido de que el fin de proteccién perseguido no puede ser conseguido con un menor
coste en afectacion de derechos, esto es, que no haya alternativas a la intervencién penal
menos lesivas que éste. Ello obliga a respetar el principio de intervencién minima, es
decir, un minimo necesario para cumplir con la finalidad de proteccion, lo que implica que
no existan medios menos graves, entiéndase menos pena o un medio no penal, es decir
la subsidiariedad del derecho penal, en consecuencia el subprincipio de necesidad exige
que la intervencién penal sea el Ultimo recuso: la ultima ratio. Y el subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto, requiere un juicio de ponderacién de la importancia
respectiva de la afectacion del derecho que implica la intervencién penal y de la
importancia de los bienes a cuya proteccion ha de servir aquella intervencion, es decir
que el interés que se espera proteger sea proporcionado a la gravedad de la intervencion
penal, de modo que ésta no sea mas grave que el mal que se trata de evitar (vista ex

ante sin incluir la culpabilidad).

3 bid. Pag . 1362.
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derechos fundamentales; y la proporcionalidad no serd en este sentido mas que un

criterio de interpretaciéon de las limitaciones que cada derecho fundamental tolera en aras

de Ia satisfaccion de otros derechos fundamentales o bienes juridicos relevantes.

3.3.2 El principio de humanidad de la pena

El principio de humanidad de ia pena: Supone que ia pena no puede ser concebida como
un mal, o una retribucién por el mal causado, sino debe estar basada en consideraciones

de humanidad y proteccion de los derechos inherentes al ser humano.

Ese caracter no retributivo de la pena, permite ia utilizacion de mecanismos aiternativos
a la prision, como las medidas desjudicializadoras, la suspension condicional de la
ejecucion de la pena y la conmuta de la pena, porque la privacion de la libertad de una
persona, causa severos danos sociales, no soio porque ei deiito io causa, sino también,
porque la pena provoca dafo en la sociedad, al estigmatizar al delincuente,
restringiéndole su capacidad de incorporarse al mercado laboral y priva a la familia de su
trabajo, io que produce que ia estigmatizacion y marginalizacion se agrave y reproduzca,
incluso deja a la victima sin posibilidades de un resarcimiento, ya que el infractor no
puede continuar trabajando para resarcir de cierta manera el dafio causado, por lo tanto,
las penas deben prever las consecuencias que causan en la vida del delincuente y de su

familia en el entorno social.
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En consecuencia, el principio de economia del derecho penal o intervencion minim
pretende mantener un sistema de penas que sea absolutamente subsidiario y inicamente

cuando las necesidades sociales lo hagan imprescindible.

En nuestro pais la Constitucidn Politica de la Republica en el Articuio 19 estabiece que
el sistema penitenciario tratara a toda persona condenada por un delito como un ser
humano, lo cual significa, que la pena no priva al condenado de todos los derechos
humanos fundamentaies, sino Unicamente de su derecho a la libertad ambuiatoria.

Ademas la privacion de libertad supone el derecho a la resocializacion.

El programa de resocializacion debe entenderse, no como un mecanismo de
transformacién de personalidad del condenado, sino como un conjunto de programas que
permitiran suplir las deficiencias en cuanto a formacion personal u oportunidades de
desarrolio que la sociedad o el Estado han negado a algunas personas condenadas. L.a
pena en este sentido tendria por objeto remover los obstaculos que impiden la
participacion del individuo en sociedad. Situacién muy dificil porque al condenado se le
priva de su ambiente naturai y el encierro puede contribuir a un deterioro en sus

condiciones fisicas o mentales y a su desocializacion.

3.4 Antecedentes de la Conmuta de ia pena

3.4.1 Concepto de la Conmuta

“La conmutacion de penas o gracia se remonta a los aibores del propio derecho primitivo

como facultad del principe, no pocas veces a través de una conjuncién popular; el caso
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mas patético de la historia consiste aqui, sin dudas, en la gracia otorgada por

procurador romano Poncio Pilatos a Barrabas, (San Mateo: 27, 15); en época de Augusto,
recordamos, ya existia la indulgentia principis specialis, luego desarrollada a través de
multitud de legislaciones pero no sin embates de la doctrina” .34

Tras la desaparicion de las penas corporales, la pena de privacion de libertad se convierte
en la principal y mas grave sancion en la mayoria de ordenamientos juridicos; sin
embargo, se ha venido cuestionando su eficacia porque no cumple con sus fines que son
la prevencion y la readaptacion social produciendo en muchos casos efectos
devastadores en el condenado, por lo que el siglo XXl es el de la crisis de la pena privativa
de libertad y en Alemania Von Lizst, “aboga por la eliminacién de las penas carcelarias
de corta duracién y por la necesidad de potencializar nuevos sustitutos a las formas
clasicas de cumplimento condenatorio, porque para el creador del Programa de
Marburgo, las penas cortas de prision no corrigen, ni intimidan, al contrario, arrojan
frecuentemente al delincuente primario en el camino definitivo al crimen”.3% Asimismo,
Abel Tellez Aguilera citado por Natividad Osset Beltran hace referencia a la necesidad de
replantear las politicas penales y ejecutoras en una linea que se apoye la prevencion en
detrimento de la represidn, porque estda mas que probado que la imposicion

indiscriminada de penas privativas de libertad no conduce a una menor delincuencia.3®

Es por eso que desde el siglo XIX las alternativas a la prision se promueven para las

penas cortas de prisidon y surgen como consecuencia de su ineficacia y como una

34 Chappini, Julio O., Problemas de Derecho Penal. Pag. 28;

35 Nunes Apolinario, Marcelo, Politica criminal de las sanciones alternativas a la prisién, 2008, Pag .5

38 Osset Beltran, Natividad, Suspension de la pena privativa de libertad, especial referencia al supuesto por enfermedad muy
grave con padecimientos Incurables, 2014, Pag. 26
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no delincan nuevamente.

Actualmente, esas alternativas a la pena de prision cortas son necesarias porque la
realidad social y penal demuestra que no rehabilitan al condenado debido al tiempo tan
corto por la redencion de penas que se aplica y porque el sistema penitenciario no cuenta
con la infraestructura necesaria, ni con los recursos econdémicos, ni humanos, tampoco
tiene programas para una resocializacion del condenado, al contrario las personas al salir
cometen nuevos delitos, por lo que se trata de evitar el contacto con los privados de
libertad para evitar el contagio criminal.

La tendencia actual, la constituye la humanizacién de la penas y encaminar el sistema
penal hacia la despenalizacion, la cual se realiza a través de las llamadas medidas
alternativas a la prision, sustitucion penal o subrogados penales que son mecanismos o
procedimientos normativos en funcion de eludir o limitar la aplicacién o ejecucion de la
pena privativa de libertad corta o de mediana duracion, y entre éstos encontramos la
suspension y la sustitucion de la pena de prision que podria denominarsele conmuta de

la pena.

Esa tendencia ha llegado hasta la legislacion guatemalteca que regula como alternativas
a la prision en el cddigo penal decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala,
en su Articulo 50, reformado por el Articulo 1 del decreto 2-96 del Congreso de la
Reptiblica, la conmutacién de las penas privativas de libertad, lo cual significa que la ley
penal sustantiva permite que el érgano jurisdiccional competénte pueda cambiar o

sustituir la pena de prision que no supera los cinco afios por una multa que se regulara
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evidencidndose que esa facultad le es otorgada al Juez quien después de emitir una

sentencia condenatoria de prisidn que no supere los cinco afios puede como segundo
paso conmutarla por una multa, con el objeto de evitar la estigmatizacion de la pena de
prisién corta 0 mediana que podria ser contraria a los fines de la prevencion especial del
condenado, porgue una persona puede socializarse en libertad, conviviendo en sociedad

y no privado de libertad donde solo se contagia de la criminalidad.

3.4.2 Concepto de conmuta de la pena

Se iniciara por tratar de determinar el concepto de conmuta y encontramos que proviene
del latin conmutatio que quiere decir, cambiar, permutar, hacer trueque, se puede decir,
que es como sustituir la pena de prisidbn impuesta por otra pena de distinta naturaleza,

con fines de prevencion especial.

Encontramos que los autores Guatemaltecos De Ledn Velasco y De Mata Vela, hacen
una breve referencia sobre la conmuta en el apartado del libro denominado clasificacion
legal de las penas y manifiestan que: ho es precisamente una pena, sino mas bien un
beneficio que se otorga al condenado, por medio de la cual la pena de prisién cuando
ésta no exceda de cinco afios y la pena de arresto en todos los casos se puede trocar

por pena de muita.

Asimismo, en el Manual de Derecho Penal Guatemalteco, parte general, dentro del

apartado del tema treinta y dos, denominado: la suspensién condicional de la pena y las
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llamadas penas alternativas, se hace referencia a la conmutacion como un titulo
independiente, que no forma parte de ninguno de los dos temas indicados, y hace
referencia a que segin Llorca Ortega: se entiende por conmutacién o también por
sustitucion, la posibilidad de cambiar una pena por otra. Basicamente se sustituyen las
penas cortas de prisién, por multa u otras sanciones alternativas, por entender que el
cumplimiento de una pena privativa de libertad podria llegar a ser contraria a los principios

de prevencion especial en determinados casos.

De los conceptos expuestos, se ha tratado de explicar en qué consiste la conmuta y se
determina que se impone para favorecer a una persona condenada a una pena de prision
corta o mediana con el propésito de satisfacer la finalidad preventiva especial del
condenado, pero, de los conceptos indicados por los autores citados no se determina su
naturaleza juridica y en cuanto a ésta, la doctrina debate acerca de si la conmutacién de
penas es acto jurisdiccional o bien administrativo, dicotomia, claro, en cuanto
entendamos la existencia de alguna funcién jurisdiccional a cargo del poder ejecutivo; las
opiniones aqui estan divididas y los argumentos invocados sugieren la posibilidad de una
figura mixta o hibrida; asimismo, en la doctrina existe debate acerca de la si la
conmutacion de penas puede ser anterior a la cosa juzgada penal o si debe ser

necesariamente posterior a dicha cosa juzgada.®”

Con respecto a dicha situacion, al analizar el ordenamiento penal guatemalteco se

considera aplicable la conmuta anterior a la cosa juzgada, debido a que se aplica en la

37 Chappini, Julio O., Op. Cit. Pag. 29 y 30;
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cinco arios, porque es el mismo Tribunal Sentenciador el que después de imponer la pena

de prisién decide cambiarla por una multa, en los casos que el condenado es reo primario,
no reincidente, ni delincuente habitual, fijando una cantidad dineraria por dia de prision,

basados en lo establecido en el Articulo 50 del Cadigo Penal.

“Al hacer un analisis de la conmuta en Guatemala y la doctrina penal se establece que
se trata de un sustitutivo penal, por lo que es necesario, hacer referencia a lo que debe
entenderse por sustitutivo penal que es una reaccién o respuesta a los supuestos de no
necesidad de pena, desde el punto de vista de la prevencion especial, en la que partiendo
de unas circunstancias especificas de un sujeto delincuente, se renuncia a la ejecucion
de la pena; dependiendo de como se resuelvan esas contradicciones entre las diferentes
exigencias de la pena en esta fase (antinomias) y de cdémo se ponderen las circunstancias
especificas del delincuente, asi sera la magnitud de pena que se impondra y de ello

también dependera la aplicacion del sustitutivo penal.”38

“‘En cuanto a los sustitutivos penales De la Cuesta Arzamendi indica que: consiste
esencialmente en reemplazar una pena privativa de libertad, conminada o impuesta
judicialmente por otra sancion de distinta naturaleza, es decir ante la no necesidad para
el sujeto concreto de una pena cualitativamente tan grave, buscan la sustitucion pura y
imple de esas penas por otras, pretendidamente menos dafiosas para el individuo y la

sociedad.”3®

38 Arias Madrigal, Doris Maria; Op. Cit. Pag. 130
32 De la Cuesta Arzamendi, Alternativas a las penas cortas privativas de libertad, 1993, Pag. 322;
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determinacién de la pena en sentido amplio donde se posibilita su aplicacién.

Uno de los aspectos que plantea inquietudes en la doctrina respecto a la utilizacién de
sustitutivos penales, se refiere al principio de legalidad, pues se pone en duda si esta
delegacion del poder legislativo en el judicial es compatible con tal principio y en forma
unanime se ha respondido que los sustitutivos no pretenden debilitar el principio de
legalidad, sino que tratan de atemperar los efectos negativos de la pena en funcién del

criterio preventivo especial.

Cabe recalcar que los sustitutivos penales han sido previstos por el legislador, puesto
que se encuentran dentro del catalogo de reacciones juridico-penales, pero su principal
caracteristica es la aplicacion en sede de determinacion judicial de ia pena, para evitar la
ejecucion de la misma y precisamente al respecto indica Garcia Aran citada por Victor
Roberto Prado Saldarriaga que la sustitucién de la pena de prisién preventiva por otra es
un beneficio que se aplica para evitar los efectos negativos de la prisién y es por eso que
la politica criminal esta orientada a sustituir la penas de prisién cortas por reacciones
penales de distinta naturaleza, es decir diferentes a la privacion de libertad, basandose
en una concepcién de derecho penal de ultima ratio, ya que la libertad es un valor superior

del ordenamiento juridico.
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CAPITULO IV

4, Delitos regulados en la ley de armas y municiones (Decreto 15-2009 del Congreso

de la Republica de Guatemala)

Despues de haber abordado ei tema sobre la pena, sus teorias en cuanto a la finalidad y
la conmuta, es necesario desarrollar el tema respecto a los delitos establecidos en la Ley
de Armas y Municiones decreto 15-2009 del congreso de la republica de Guatemala, ley
actual que aumenta el niUmero de tipos penales e incrementa ias penas en comparacion
con las que establecia la ley anterior y sobre todo la mayoria de delitos tienen reguladas
penas inconmutables a excepcion de Unicamente cinco de los mismos, por lo que es
necesario determinar la clase de delitos que reguia, ei bien juridico que tutela en cada
uno de ellos y si existe proporcionalidad entre la afectacion de bien tutelado y la pena

establecida.

No existe una definicion de Ley de Armas y Municiones; sin embargo, se puede decir que
es una ley ordinaria creada por el Congreso de la Republica mediante el Decreto 15-
2008, la cual, regula todo lo relacionado a la clase de armas, las municiones y su control,
también establece los requisitos que deben cumplirse para la fabricacion,
reacondicionamiento, exportacién, importacion, transporte y traslado de armas y
municiones, asimismo, sobre el registro de las armas de fuego, armerias y poligonos de
tiro, es decir que establece los procedimientos administrativos a seguir por los

ciudadanos que estén interesados en realizar algunas de las actividades reguladas en
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personas pudieran cometer relacionados a los temas en mencion.*?

Es necesario establecer un concepto de delito, que para algunos autores como Claus
Roxin consideran que existen dos conceptos de delito: concepto material y concepto
formal, con respecto al primero indica que es previo al derecho penal y le suministra al
legislador un criterio politico criminal sobre lo que el mismo puede penar y lo que debe
dejar impune; en relacion al segundo, sefala que, la conducta punible solo es objeto de

una definicion en el marco del derecho positivo.*!

lgual apreciacién tiene el autor Enrique Bacigalupo, al indicar que la definicion debe
enfocarse desde dos puntos de vista y dependera, en principio, de si lo que quiere
caracterizarse son los comportamientos punibles o los merecedores de pena. El primer
concepto dio lugar al llamado concepto formal de delito, mientras el segundo fue

designado como concepto material del delito.*?

Lo anterior significa que, el delito siempre ha existido; sin embargo, las conductas
(acciones u omisiones) no estaban reguladas en las leyes penales, pero conforme al ius
puniendi del Estado, los legisladores establecen las conductas de conformidad a la

“proteccion subsidiaria de bienes juridicos”.43

40 Guerra Najera de Castro Reyna Magaly. 2016. "Ley de armas y municiones y la conmuta de Ia pena. Pag. 49
41 Roxin, Claus; Derecho penal parte general, tomo | Pag. 51;

42 Bacigalupo Z., Enrique, Manual de derecho penal, Pag. 24;

43 Roxin, Claus; Op. Cit. Pag .51;
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mucho tiempo, pero en la medida que se impuso el método teleoldgico la division dejé de

tener significacion y las cuestiones del comportamiento punible y del merecedor de pena

se relacionaron estrechamente en el campo de la dogmatica juridica.**

Desde el punto de vista juridico, delito es toda conducta que el legislador sanciona con
una pena, consecuencia del principio de legalidad, conocido por el aforismo latino nullum
crimen sine lege, que rige el derecho penal moderno y que impide considerar como delito

toda conducta que no haya sido previamente determinada por una ley penal.#®

Para algunos autores como Jiménez de Asta y Soler citados por Manuel Osorio, el delito
se entiende como: “el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a
condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometidos a una sancion

penal”.46

En igual sentido, el autor Francisco Mufioz Conde indica que delito es: “la conducta

(accién u omision) tipica, antijuridica, culpable y punible”.4?

Concepto que actualmente es aceptado por la dogmatica penal, en virtud que retine todas
las caracteristicas comunes a los hechos delictivos, es decir la tipicidad, antijuricidad y

culpabilidad, las cuales deben ser analizadas en forma secuencial, es decir, que debe

44 Bacigalupo Z., Enrique, Op. Cit. Pag. 24;

45 Mufioz Conde, Francisco; Derecho penal, parte general; P4g.200

46 Ossorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales; Pag. 212
47 Mufioz Conde, Francisco; Op. Cit. Pag. 203
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las faltas, pues ésta clasificacion se basa en la gravedad de la pena a imponer y de la

lesidn al bien juridico tutelado.

La doctrina actual acepta que sea tomada como base la teoria de bienes juridicos para
el establecimiento de delitos porque estd sometido a obligados limites relativamente
estrictos, en cambio la idea del principio de subsidiariedad que es mas una directriz
politico criminal que un mandato vinculante, deja abierto un amplio margen de juego al
arbitrio del legislador, esto debe evitarse para que no exista regulacion de delitos que no
protegen o tutelen un bien juridico constitucional, esto no es una limitante para el

legislador, solo le pone limite para evitar la arbitrariedad.*®

Luego de haberse determinado el concepto de delito, y dejar claro que actualmente existe
una tendencia a la regulacion de delitos con base en la teoria de los bienes juridicos
regulados en la Constitucion Politica del estado, procedente es indicar que, en Guatemala
existe la Ley de Armas y Municiones mediante la cual, se regula lo relacionado con la
fabricacién, reacondicionamiento, exportacion, importacion y traslado de armas de fuego
Yy municiones, asi como, la compraventa, tenencia, portacién y registro de armas de
fuego, armerias y poligonos de tiro, es decir, regula los requisitos que as personas deben
cumplir para realizar cualquier actividad que tengan relacion con la materia que regula,
porque su propdsito es tener control sobre las personas que tengan armas de fuego, que

se dediquen a la venta de armas de fuego y municiones, asi como los lugares para la

48 Roxin, Claus, Op. Cit. Pag. 67
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ciudadanos, tratando de proteger de una manera indirecta y difusa la integridad fisica y

la vida de los guatemaltecos y personas que se encuentren en el territorio del pais, porque
al estar registradaé las armas de fuego el Estado puede facilmente establecer la persona
responsable del arma de fuego con la cual se le haya lesionado o matado, por lo cual, no
podia faltar el titulo VI denominado Delitos, Faltas, Penas y Sanciones, compuesto de
seis capitulos en los cuales se regulan treinta y siete delitos y una falta, siendo los

siguientes:

—

. Importacion ilegal de armas, Articulo 99;

2. Importacién ilegal de municiones, Articulo 100;

W

. Exportacion ilegal de armas de fuego, Articulo 101,

4. Exportacion ilegal de municiones para armas de fuego, Articulo 102;

8]

. Venta ilegal de armas de fuego, Articulo 103;

6. Venta ilegal de municiones, Articulo 104;

-q

. Venta ilegal de explosivos, Articulo 105;

o

. Fabricacion ilegal de armas de fuego, Articulo 106;

<o)

. Fabricacion de armas de fuego hechizas o artesanales, Articulo 107;

10. Fabricacion ilegal de municiones, Articulo 108;

11. Fabricacion, comercializacion de chalecos antibalas, implementos o vestuarios de
esta naturaleza, Articulo 109;

12. Tenencia ilegal de maquina reacondicionadora de municion para armas de fuego,

Articulo 110;
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para armas de fuego, Articulo 111;

14. Tenencia ilegal de armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército de
Guatemala o de las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado, explosivos, armas
quimicas, bioldgicas, atomicas, trampas bélicas y armas experimentales, Articulo 112;
15. Tenencia ilegal de armas de fuego artesanales o hechizas, armas con nimero de
registro alterado, armas con nimero borrado o no legalmente marcadas por la DIGECAM,
Articulo 113;

16. Tenencia ilegal de municiones, Articulo 114;

17. Deposito ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, Articulo115;

18. Depdsito ilegal de armas de fuego bélica o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala
o de las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado, explosivos, armas quimicas,
bioldgicas atomicas, trampas bélicas y armas experimentales, Articulo 116;

19. Tenencia de armeria ilegal, Articulo 117,

20. Transporte y/o traslado ilegal de armas de fuego, Articulo 118;

21. Transporte y/o traslado ilegal de municiones, Articulo 119;

22. Tréfico ilicito de armas de fuego o municiones, Articulo 120;

23. Transito ilicito de armas de fuego o municiones, Articulo 121;

24. Portacion ilegal de armas blancas de uso exclusivo del Ejército de

Guatemala o de las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado, Articulo 122;

25. Portacién ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, Articulo123;

26. Portacidn ilegal de armas hechizas o de fabricacién artesanal, Articulo 124;

27. Portacion ilegal de armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército de

Guatemala o de las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado, Articulo 125;

90


1
Cuadro de texto

1
Cuadro de texto


y armas experimentales, Articulo 126;

20.

30.

Disparos sin causa justificada, Articulo 127;

Portacién de arma de fuego en estado de embriaguez o bajo efectos de drogas,

estupefacientes o barbitiricos, Articulo 128;

31.

Tenencia o portacién de arma de fuego con ndmero de registro aiterado, borrado o

no legalmente marcada por la DIGECAM, Articulo 129;

32.
33.
34.
35.
36.
37.

38.

De la portacién de un arma de fuego sin la licencia correspondiente, Articulo 130;
Portacidn ostentosa de arma de fuego, Articulo 131;

Falta en la portacién de arma de fuego con licencia vencida, Articulo132;
Construccion clandestina de poligonos de tiro, Articulo 133;

Modificacion ilegal de armas de fuego, Articulo 134;

Reparacion de armas de fuego no registradas, Articulo 135;

Delito de sustraccion de las armas incautadas o sujetas a comiso, Articulo 136;

Como se puede advertir la ley penal especial en referencia, surge para proteger bienes

juridicos tutelados por nuestra constitucion, como lo es la seguridad que persigue

proteger la aparente puesta en peligro de la integridad fisica y la vida que también son

derechos fundamentales contenidos en nuestra constitucion politica; sin embargo, los dos

ultimos valores son derechos fundamentales individuales, pero esta ley los protege en

forma colectiva o difusa y de una manera anticipada al riesgo que pueda representar la

accion realizada, es decir los protege mediante la seguridad colectiva.
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4.1 Bien Juridico tuteiado

“Se entiende que el derecho penal tiene la funcidn de proveer seguridad juridica mediante
la tutela de bienes juridicos, previniendo la repeticidn o realizacion de conductas que fos
afecten en forma intolerable, lo que ineludiblemente, implica una aspiracion ético-social,
entiéndase por ético lo que hace el comportamiento social, que nada tiene que ver con la

moral.”®

Por consiguiente, en la doctrina existe consenso que el delito se caracteriza porque
implica la agresion o amenaza de “algo” que, consecuentemente, debe ser protegido de
dicha agresién o amenaza, ese algo es su objeto, que por tal razén también se ha
denominado “objeto de proteccion” y ese objeto de proteccion es lo que se denomina

Bien juridico.

Y para abordar el tema del bien juridico tutelado en la Ley de Armas y Munigiones se
debe hacer mencion que, “La creaciéon del concepto bien juridico o por io menos de
haberse sentado las bases para ello se le atribuye al aleman Johann Michael Franz
BIRNBAUM, quien, durante la primera mitad del siglo XIX, queria oponerse asi a la
concepcion individualista de la “lesion de derechos” de Paul Johann Anselm
FEUERBACH, al mismo tiempo ofrecer un concepto natural del delito, o sea uno que

fuera independiente del mero concepto positivo™.5!

49 Zaffaroni, , Tratado de Derecho Penal, Parte General . Pag 50
50 Quiros Pirez, Renén, Manual de Derecho Penal I; Pag 135
51 Abanto Vasquez. www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/vieufile/283/273; Consultado 8 marzo 2021
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quiere referirse fundamentalmente a la lesién de bienes juridicos, que son aquellas

situaciones o valores que el legislador quiera proteger; lo que significa que todo delito o
toda amenaza de pena referida a un comportamiento determinado protegera un bien

juridico que sera lisa y llanamente la finalidad perseguida por el legislador.

4.1.1. Concepto

Bien juridico, ha sido entendido como “el interés protegido juridicamente”, todos los
bienes juridicos son intereses vitales, ya sea del individuo o de la comunidad: los
intereses no los crea el ordenamiento juridico sino la vida, pero la proteccién juridica

eleva el interés vital a bien juridico.5?

Asimismo Kienapfel, citado por Claus Roxin, denomina bienes juridicos a “valores,
instituciones y estados juridico penalmente protegidos, que son imprescindibles para la

ordenada convivencia humana”.%3

También el autor Renén Quirds Pirez indica que “el bien juridico esta constituido por las
relaciones sociales (o elementos de las relaciones sociales) que, por su particular interés
social, son protegidas por medio del derecho penal, de los ataques y amenazas

materializados por comportamiento considerados socialmente peligrosos”.5

52 Bacigalupo 2, Enrique, Op. Cit. Pag. 25
53 Roxin, Claus, Op. Cit. Pag. 70, 71
54 Quirds Pirez, Renén, Op. Cit. Pag. 144
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o finalidades que son utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un

sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcién de los fines o para el

funcionamiento del propio sistema”.5®

Existe consenso minimo de la doctrina dominante en relacion a que el bien juridico es
visto como el punto de encuentro entre injusto y politica criminal, de manera que el
Derecho Penal solamente deberia tener por tarea proteger “bienes juridicos” y los tipos

penales solamente deberian ser interpretados en este sentido.%®

Por eso el bien juridico ha recuperado un sitial de privilegio evidente dentro de la ciencia
penal contemporanea, que lo jerarquiza como un concepto dogmatico de primer nivel,
adecuado al caracter fragmentario del derecho penal, en realidad, constituye un
instrumento basico para el desarrollo de la teoria del delito, porque posibilita la conexion
interna entre dogmatica juridica y politica criminal, por eso la amplia mayoria, se esfuerza
en ratificar la vigencia inamovible de exclusiva proteccion de bienes juridicos,
convirtiendolo en uno de los principios politicos centrales para la fundamentacién del
derecho penal democratico, que en la dogmatica italiana es conocido como principio de
lesividad.5’El Punto de partida correcto, consiste en reconocer que la tnica restriccion

previamente dada para el legislador se encuentra en los principios de la constitucion, por

55 Abanto Vasquez, Op. Cit. Pag. 4
56 Maier, Julio B.J. y Alberto M. Binder (Comps.), El Derecho Penal Hoy. Pag.169
7 Roxin, Claus, Op. Cit. P4ag. 56
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lo tanto, un concepto de bien juridico vinculante politico criminalmente sélo se pued
derivar de los cometidos, plasmados en la ley fundamental, de nuestro estado de derecho
basado en la libertad del individuo a través de los cuales se le marcan sus limites a la

potestad punitiva del Estado.

Si se acepta que el objeto del delito es lo atacado o amenazado por el sujeto mediante
su comportamiento y, por consiguiente lo que se intenta proteger por el derecho penal,
habra que llegar a la conclusién de que el bien juridico (lo procurado proteger por el
derecho penal) no es el propio derecho, o sea, las normas juridicas sino el contenido de
esas normas juridicas, esto es, las relaciones sociales modeladas y consolidadas en

dichas normas juridicas.%8

En consecuencia, la norma penal sélo adquiere sentido en tanto protege un determinado
bien juridico merecedor de tutela, aquellas afectaciones graves que signifiquen su lesion
efectiva o cuando menos, la puesta en peligro real e inminente, segtn el autor Bacigalupo

que es citado por Gonzalo D. Fernandez.5°

Como se puede advertir el concepto de bien juridico es dificil de definir; sin embargo, con
los conceptos indicados, se trata de ilustrar sobre su contenido, el cual es muy amplio y
es por eso que actualmente la tendencia doctrinaria es que el legislador tenga como base

los bienes juridicos protegidos establecidos en la constitucion de cada pais, lo cual

58 Quirds Pirez, Renén, Op. Cit. Pag142
59 Mier Op. Cit. Pag 171
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juridico es mutable y la constitucién también, pues debe adaptarse a la situacién social

actual, y ese acomodamiento debe realizarse mediante la interpretacion, jurisprudencia

y los convenios y tratados internacionales.

4.1.2. Funciones del Bien Juridico

La importancia del bien juridico no solo radica en servir al legislador de parametro para
crear los delitos sino que se manifiesta también en las funciones usualmente atribuidas

en la doctrina mayoritaria, segin Manuel Abasto Vasquez, son:

La funcién critica: desde una perspectiva del ideal del principio democratico, el penalista
estaria en condiciones de discutir la legitimidad de aquellos tipos penales creados o por
crearse que no cumplan con proteger bienes juridicos, en consecuencia no podrian
perseguirse penalmente las concepciones morales o éticas de las minorias, esta es la

mas importante y polémica de las funciones.

La funcién interpretativa o dogmatica: al interpretar los elementos del tipo penal, debera

servir para describir los alcances de una prohibicion determinada.

La funcion sistemética: se aplica en virtud que, cuando se utiliza el bien juridico para

agrupar los delitos.5°

5% Abanto Vasquez, Op. Cit. Pag. 5y 6;
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enorme trascendencia desde el punto de vista politico-criminal, porque instala limites al

legislador, le plantea criterios materiales enérgicos y obligatorios en cuanto hace a la
sancion de normas penales, pues la norma no solo incluye la proteccion de bienes
juridicos, sino también procura motivar a los individuos para que se abstengan de agredir

los bienes juridicos protegidos.®!

Con base en lo apuntado, se evidencia que el legislador tiene limites para regular
conductas tipicas, antijuridicas y culpables, siendo éstos limites la propia Constitucion
Politica de la Republica, por lo tanto, no es posible crear delitos basados en
conminaciones penales, las finalidades puramente ideoldgicas, las meras inmoralidades

debido a que no protegen bienes juridicos tutelados.®?

4.1.3. Clasificacion del Bien Juridico

Segun el autor Renén Quirds Piréz el bien juridico se puede clasificar:

Segun la amplitud con la que se caracterice el grupo de relaciones sociales protegidas:

Bien juridico general; bien juridico individual y bien juridico particular.

Segun la indole del titular del bien juridico protegido: Bienes juridicos personales y bienes

juridicos colectivos.

81 Maier, Julio B.J. y Alberto M. Op. Cit. Pag 179, 180;
62 Roxin, Claus, Op. Cit. Pag . 56;
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y “objeto de ataque”, asi como la verificacién de la accién tipica en este ultimo, para

distinguif entre delitos de lesion y de puesta en peligro (concreto y abstracto) y por otro
lado para fundamentar la punibilidad de la tentativa; indican que el objeto del bien juridico
es aquel que constituye la concrecion en el mundo real del valor ideal bien juridico; el
objeto de la accién es aquel, al cual se dirige directamente el ataque del delincuente y
puede haber amplia coincidencia entre estos dos conceptos, sobre todo en el caso de

delitos contra bienes juridicos individuales.

Con respecto a los delitos de peligro recién se demuestra la importancia que tiene en la
practica la distincion tripartita, bien juridico, objeto de proteccion y objeto de la accién, ya
que en los delitos de peligro abstracto no existe un ataque directo a un objeto del bien
juridico, ni siquiera existe ataque o un objeto atacado sino una mera conducta
reprochable en el sentido de que tenia la potencialidad de producir un peligro para el

objeto del bien juridico.®3

La mayoria de nuevos delitos de peligro abstracto son figuras orientadas a la tutela de
bienes juridicos de caracter supraindividual, colectivos o universales, como la salud o la
seguridad publica, fendmeno que se sittia también en el contexto de la denominada
sociedad de riesgo y es ese caracter difuso e impreciso del objeto de tutela y la

consecuente dificultad de comprobar la lesion o el peligro de estos bienes juridicos de

63 Abanto Vasquez, Manuel A. Op. Cit. Pag . 15,16,17
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dificii aprehensién contribuye decididamente a ia construccién de figuras de peligr

abstracto.®

4.1.4. Bien Juridico tutelado en la Ley de Armas y Municiones

La situacion antes indicada, se puede apreciar al analizar los considerandos de la Ley de
Armas y Municiones Decreto Nimero 15- 2009 del Congreso de la Republica vigente
actuaimente en Guatemala, al establecer que, es deber del Estado ejercer el control de
quienes tienen y portan armas para garantizar el debido respeto a la vida, la integridad
fisica, la libertad, la seguridad y la justicia de todos los habitantes de la republica, valores
supremos inherentes al ser humano y reconocidos en la Constitucion Politica de ia
Republica de Guatemala (CPRG), segun el considerando dos, antes indicado, los bienes
juridicos tomados en consideracion para la creacion de la ley y la regulacion de los delitos
y las faitas, tiene como bien juridico tutelado ia seguridad con la cual se pretende proteger
la vida y la integridad fisica, que podrian ser los bienes juridicos tutelados de mayor
importancia; sin embargo, debe tomarse en consideracion que esta ley no regula delitos
que lesionen directamente ia vida o la integridad fisica, porque esa forma de ataque a
esos bienes estan regulados por los delitos contenidos en el Cddigo Penal en el libro
segundo, titulo I, parte especial, capitulo I, ademas se regula la tentativa de esos tipos
penales, en el Articulo 14 del Codigo Penal, en consecuencia, el Estado protege la iesion
de esos bienes juridicos y su puesta concreta en peligro mediante la tentativa en los

delitos establecidos en el Cédigo Penal, no obstante el legislador con el animo de prestar

84 Sanchez Garcia De Pagz, Isabel, El moderno derecho penal y la anticipacion de la tutela penal; Pag. 38;
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Armas y Municiones debido a que la proliferacion de armas de fuego en la sociedad

guatemalteca aparentemente pone en peligro la vida y la integridad fisica de los
habitantes de la Republica, porque existe una relacion entre hechos violentios y armas de
fuego, por consiguiente el Estado decide proteger en forma triple y difusa esos bienes
juridicos, que resuitan ser derechos fundamentales de primera generacién, segun la
Constitucion Politica de la Repubiica ai regularios dentro del apartado de los derechos
humanos individuales en el Articulo 3°., el cual establece: “El Estado garantiza y protege
la vida humana desde su concepcién, asi como la integridad y la seguridad de la
persona”, siendo éstos tres valores los que constituyen el Bien Juridico Tutelado de ios
delitos contemplados en la mencionada ley, bienes que se protegen a nivel colectivo, no
individual y es por ello que el considerando tercero de la ley es claro al regular que se

pone en riesgo dichos bienes, haciendo una presuncion de peligro.

Por lo tanto, en ese tipo de delitos, el bien juridico consistente en la seguridad no
constituye el objeto de ataque, sino que es mas bien la realizacion de ias acciones
descritas en los tipos penales las que suponen un riesgo para la seguridad esos bienes
juridicos, por lo que es necesario analizar el tipo de delitos que contiene la ley en

mencion, en ei apartado siguiente.
4.2, Tipos Penales Regulados en la Ley de Armas y Municiones

Para abordar el tema sobre los tipos penales regulados en esa ley, es indispensable

hacer mencidn que actualmente se habla de derecho penal del riesgo, que fue suscitada
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primera vez monograficamente en la obra de Prittwitz sobre “Derecho penal y riesgo”®®

Actualmente, la sociedad en la que vivimos es una sociedad de riesgos debido a muchos
factores, por lo que el Estado ha tenido que garantizar la tutela de los bienes juridicos y
es necesario que se anticipe a protegerlos, por lo que han aumentado en las legislaciones
los delitos de peligro, que pretenden proteger la puesta en peligro de éstos; Lackner, en
1967 escribia que los delitos de peligro se habian extendido como una “mancha de
aceite”, convirtiéndose en el “hijo predilecto” del legislador, afirmacion que cobré

veracidad en los afos posteriores.

La vinculacion del derecho penal a la proteccion de bienes juridicos no exige que sélo
haya punibilidad en caso de lesién de bienes juridicos, ya que es suficiente la puesta en
peligro de bienes juridicos, que en los delitos de peligro concreto el propio tipo convierte
en requisito de la punibilidad, mientras que en los delitos de peligro abstracto los bienes
protegidos no se mencionan en absoluto en el tipo, sino constituyen solo motivo para la

creacion del precepto legal®’

4.2.1. Clasificacion de los delitos por el Bien juridico

Se clasifican en: delitos de lesidn o dafio y delitos de peligro.

55 Roxin Claus, Op. Cit. Pag. 61;
66 Rodriguez Montafiés, Teresa, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Pag. 19
§7 Roxin, Claus, Op. Cit. Pag 60
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(acto prohibido) ocasiona un perjuicio efectivo (actual) al bien juridico especificamente

protegido;”68

Los delitos de lesidn son “los que requieren la efectiva destruccion o menoscabo del bien

juridico para su consumacion.”s®

Delitos de Peligro: “son aquellos en los cuales la accién u omisién antijuridica (acto
prohibido) ocasiona un perjuicio posible (potencial) al bien juridico penalmente

protegido.”’°

“Los delitos de peligro en los cuales es suficiente con el peligro para el bien juridico

protegido, con la amenaza del mismo."""

Estos Ultimos delitos hacen referencia al peligro, por lo que es necesario, determinar el
significado de la palabra peligro, que segun el diccionario de las ciencias juridicas,
politicas y sociales consiste en: “Riesgo de un mal, dafio o perjuicio.”"

Asimismo, existen tres criterios que se toman en consideracién para entender lo que
significa peligro, siendo los siguientes: el subjetivo, el objetivo y el objetivo-subjetivo; y
para el criterio subjetivo, el peligro constituye solo una creacion de la mente humana,

asociado al sentimiento de temor; para el criterio objetivo, es una situacion de la realidad

68 Quirds Pirez, Renén, , Op. Cit. Pag. 146

6% Rodriguez Montafiés, Teresa, Op. Cit. Pag . 29
70 Quirgs Pirez, Renén, , Op. Cit. Pag. 146

™ Rodriguez Montafiés, Teresa, Op. Cit. Pag . 29
72 Ossorio, Op Cit Pag . 558.
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independiente de la conciencia del sujeto; y para el criterio objetivo-subjetivo comprende

dos aspectos: un nexo entre la conducta y la lesién de un bien juridico (aspecto objetivo)
y un juicio acerca de la posibilidad de produccién de ese resultado temido (aspecto

subjetivo), indicando el autor Renén Quirds Pirez que considera adecuado éste Ultimo.”

4.2.2. Clases de delitos de peligro

Existe la clasica distincién de los delitos de peligro en: delitos de peligro concreto y delitos

de peligro abstracto.

Delitos de peligro concreto: son aquellos en los cuales el peligro al bien juridico
constituye una exigencia expresa de la propia figura delictiva, como uno de sus elementos
constitutivos, lo cual significa que es necesario comprobarse la situacion de peligro.™
Delitos de peligro concreto, el tipo requiere la concreta puesta en peligro del bien juridico,
el peligro concreto es el resultado tipico, de ahi se sigue que la afirmacion de la tipicidad
de estos delitos pasa por la prueba de que la conducta produjo en el supuesto real un
peligro, el que debe coincidir con el establecido en la ley. Es decir, existe una situacion o

estado de peligro separable de la conducta.

Delitos de peligro abstracto: son aquellos en los cuales el hecho esta conminado con

pena por su naturaleza peligrosa, pero en la figura delictiva no se consigna la exigencia

73 Quirds Pirez, Renén, Op. Cit. Pag. 150;
74 tbid. Pag 149
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peligro, por la idoneidad de esa accion u omisiéon para crear una situacién de lesién o

dano posible al bien juridico, es decir, que no se exige la comprobacién del peligro.

Delitos de peligro abstracto, por el contrario, se castiga una accion tipicamente peligrosa
o peligrosa en abstracto, en su peligrosidad tipica, sin exigir, como en el caso concreto
que, efectivamente, se haya puesto en peligro el bien juridico protegido. Es importante
resaltar que el razonamiento fundamental es, la perspectiva ex ante (peligrosidad de la

accion) o ex post (resultado de peligro) adoptada para evaluarios.

En el derecho penal contemporaneo existe una fuerte tendencia a la criminalizacién en
el ambito previo de lo que tradicionalmente se ha considerado el nucleo del derecho
penal, es decir una politica criminal clara a la anticipaciéon de la intervencion penal en
momentos anteriores a la puesta en peligro concreta o la lesidén de un bien juridico, y se
comprueba con el incremento en los dltimos afos de los delitos de peligro abstracto, que
representan la principal categoria a través de la cual se realiza una tutela penal

anticipada.’®

La legislacion guatemalteca no se escapa al fenémeno del establecimiento de delitos de

peligro abstracto, Ultimamente se han creado leyes penales especiales que contemplan

75 Sanchez Garcia De Pagz, Isabel, Op. Cit. Pag.19;
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delitos que regula son de peligro abstracto, pues en estos tipos penales no se menciona

la lesién a ninguin bien juridico en especial, es decir que, las acciones establecidas en los
tipos penales no establecen el ataque a ningtin objeto material, ni a un bien juridico en
forma directa, solo establece la accién que es probable ponga en peligro el bien juridico
protegido por esa ley, que como se ha indicado segtn los considerandos lo constituye: la
seguridad de las personas garantizando la vida y la integridad fisica en forma colectiva o
difusa, porque no existe una persona afectada determinada, es decir que se trata de los

delitos de victima lejana como algunos autores le llaman a los delitos de peligro abstracto.

Esos delitos no ponen en verdadero peligro la seguridad colectiva, pues esas acciones
no significan un verdadero peligro para los bienes que son protegidos ex ante por el

legislador, mediante los tipos penales regulados en dicha ley.

En los considerandos dos y tres de la ley en mencion, se establece que el Estado debe
garantizar la vida, la integridad fisica y la seguridad, derechos fundamentales contenidos
en la Constitucion y se debe a que en Guatemala se ha puesto en peligro la vida e
integridad fisica de los habitantes por hechos violentos cometidos con armas de fuego,
las cuales en su mayoria no estan registradas en la DIGECAM, hechos que han generado
impunidad debido a que no existen testigos y la evidencia encontrada en el escenario del
crimen como casquillos y proyectiles no permite determinar al responsable, debido a que
se desconoce el arma utilizada porque no esta registrada y la DIGECAM no cuenta con

la huella balistica para establecer quién es el propietario y responsable de ésta, en
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realizar cotejos balisticos y dar con la persona responsable del acto ilicito.

El Estado para evitar la impunidad en el pais con respecto a ios delitos contra ia vida y la
integridad fisica, decide protegerlos desde una triple perspectiva porque sanciona la
lesion o ataque, la puesta en peligro y la probabilidad de ponerlos en riesgo, a través de
los delitos establecidos en la LAYM que protege Ia seguridad, con el propésito de obiigar
a los guatemaltecos a registrar las armas de fuego que tengan en su poder con el abjeto
de frenar al propietario o poseedor del arma de fuego a no utilizarla para la comision de
acciones iiicitas, sino Unicamente para su propia seguridad, debido a la violencia actual
del pais, pues no se puede dejar en indefension a los guatemaltecos ante la delincuencia

y el estado debe prestar seguridad.

4.3. Las penas de prisién inconmutabies en la Ley de Armas y Municiones

Las penas de prisibn conmutables, las cuales son viables cuando la sentencia
condenatoria impone una pena de cinco afios de prisién o menor a cinco afios, y como
excepcion a esa regla general, se encuentra la inconmutabilidad de la pena de prisién de
los delitos establecidos en la LAYM que regula la inconmutabilidad de la pena sin importar
que sea de cinco afos de prision o inferior, por io tanto, es necesario establecer el
significado del concepto inconmutable y segln el diccionario de la real academia
espafiola proviene del latin incommutabilis que significa, inmutable, no conmutable.

También se debe establecer el significado de conmutable segun el diccionario de la reai
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academia espafola, proviene del latin commutabilis, que significa, conmutable, que

quiere decir, se puede conmutar, que puede cambiar o ser sustituido o conmutado.

La LAYM regula treinta y siete delitos que en su mayoria establecen una pena de prisién
inconmutable, es decir que, prohiben cambiar la pena de prisién por la de multa, por
consiguiente se veda el derecho de pagar una cantidad dineraria por dia de prision y asi
evitar la estigmatizacion que genera la prision; sin embargo, en la ley referida solo existen
cinco tipos penales que no establecen en forma expresa la pena de prisién inconmutable

y estos tipos penales son:

1) Importacion ilegal de municiones, Articulo 100 parrafo segundo;

2) Fabricacién, comercializacion de chalecos antibalas, implementos o vestuarios de esta
naturaleza, Articulo 109;

3) Transporte y/o traslado ilegal de municiones, establecido en el Articulo 119 primer
parrafo;

4) Disparos sin causa justificada, Articulo 127;

5) Construccidn clandestina de poligonos de tiro, Articulo 133.

Situacion que evidencia el propdsito del legislador de evitar que los responsables de la
comision de los delitos contemplados en la ley penal especial indicada cumplan la pena
impuesta en los centros destinados para el efecto porque solo a cinco tipos penales les

establecieron pena conmutable.
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Se confirma el propdsito del legislador porque posteriormente a la creacién de la LAY
se crea la Ley del Fortalecimiento de la Persecucién Penal, Decreto 17-2009 del
Congreso de la Republica y en el Articulo 27 se establecia: “Inconmutabilidad de la pena.
Cuando la pena de prision a imponerse, de acuerdo a las disposiciones de las leyes que
se reforman y la presente, sea inconmutable, no procederd media sustitutiva alguna”.,
texto que recoge una presuncion iure et de iure contra el reo, por lo que esa norma fue
declarada inconstitucional por la Corte de Constitucionalidad, demostrandose que la
intencion del legislador era evitar que las personas procesadas por la comisién de delitos
regulados en la LAYM tuvieran derecho a gozar de medidas sustitutivas, pues se
pretendia que estuvieran privadas de libertad, mediante la prision preventiva, sin tomar
en consideracion los legisladores que son delitos de peligro abstracto en los cuales no se
lesiona el bien juridico tutelado, tampoco se pone en peligro concreto el bien objeto de
proteccion, sino gue Unicamente se castiga la accion por considerar el legislador que
conlleva un peligro o riesgo al bien protegido, estableciendo penas sin observancia de
los principios constitucionales de la pena que son el principio de proporcionalidad y el de
humanidad, porgue no se toma en cuenta que el bien protegido no es puesto en peligro
y no obstante con la pena se lesiona y afecta el derecho constitucional de libre

locomocién, lo cual es desproporcional, cruel e inhumano.

La inconmutabilidad de la pena de prisién en la LAYM se establece para los delitos

siguientes:

1) Tenencia ilegal de maquina reacondicionadora de municién para armas de fuego,

Articulo 110, pena de prisién de dos a cinco afios inconmutables;
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para armas de fuego, Articulo 111, pena de prisién de dos a cinco afios inconmutables;

3) Exportacion ilegal de municiones para armas de fuego, Articulo 102, pena de prision
de dos a cinco afos inconmutables;

4) Tenencia de armeria ilegal, Articulo 117, pena de prision de tres a cinco afos
inconmutables;

5) Portacidn ilegal de armas blancas de uso exclusivo del Ejército de Guatemala o de las
fuerzas de seguridad y orden publico del Estado,

Articulo 122, pena de prision de tres a cinco anos inconmutables;

6) Importacién ilegal de armas, Articulo 99, pena de prision de cinco a ocho afios
inconmutables;

7) Exportacion ilegal de municiones para armas de fuego, Articulo 102, pena de prision
de cinco a ocho afios inconmutables, si la municién es para armas de las clasificadas
como armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala;

8) Venta ilegal de armas de fuego, Articulo 103, pena de prisién de cinco a ocho afios
inconmutables;

9) Venta ilegal de municiones, Articulo 104, pena de prision de cinco a ocho afios
inconmutables;

10) Fabricacion ilegal de armas de fuego, Articulo 106, pena de prisién de cinco a ocho
anos inconmutables;

11) Fabricacion ilegal de municiones, Articulo 108, pena de prisién de cinco a ocho afios

inconmutables;
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12) Tenencia ilegal de armas de fuego artesanales o hechizas, armas con nimero

registro alterado, armas con nimero borrado o no legalmente marcadas por la DIGECAM,
Articulo 113, pena de prisién de cinco a ocho afios inconmutables;

13) Tenencia ilegal de municiones, Articulo 114, pena de prisién de cinco a ochos afios
inconmutables;

14) Depésito ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, Articulo 115, pena de
prision de cinco a ocho afios inconmutables;

15) Transporte y/o traslado ilegal de municiones, Articulo 119 2° parrafo, si la municion
transportada o trasladada es para armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército
de Guatemala, la pena sera de cinco a ocho afios de prision inconmutables;

16) Delito de sustraccion de las armas incautadas o sujetas a comiso, Articulo 136, pena

de prision de cinco a ocho afios inconmutables.

La ley en mencién fue creada para derogar la anterior, con el objeto de aumentar las
penas de prision y evitar que los responsables de la comision de los delitos que establece
pudieran obtener su libertad, pues se pretendia: que no se le otorgara medida sustitutiva,
pero como fue declarada inconstitucional la norma juridica que prohibia la aplicaciéon de
medidas sustitutivas, se reformé el Articulo 264 del cddigo procesal penal para evitar que
se le otorgue medidas sustitutivas a los reincidentes, dejando en evidencia que la politica
criminal aplicada consistia en evitar que las personas que porten armas ilegalmente se
encuentren en libertad, lo cual se confirma con el hecho de haber establecido penas
inconmutables para tipos penales que son sancionados con una pena maxima de cinco
afios de prision, como ocurre en el caso de los delitos establecidos en los numerales del

uno al cinco, asimismo haber establecido penas de prisiéon inconmutables para delitos
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indicados en los numerales del seis al dieciséis, los cuales a la luz de lo establecido en

el Articulo 50 cddigo penal de Guatemala pueden ser conmutables; sin embargo, el
Articulo 51 del mismo cuerpo legal, estabiece Ia inconmutabilidad de la pena para ios
delitos que otras leyes prescriban su inconmutabilidad, en consecuencia a lo descrito, a
los dieciséis tipos penales indicados no se les aplica la conmuta de la pena, si se hace
una aplicacion de la ley en forma gramatical, lo que seria contradictorio ai fin preventivo
especial de la pena en un Estado Democratico como el guatemalteco, cuya Constitucién
Politica regula en el Articulo 19 como finalidad de la pena la Readaptacion Social y la
Reeducacion de ios reclusos, es decir, que se sigue la teoria de ia prevencion especial,
pues, pretende que la persona responsable de la comisién de un delito pueda ser
reinsertada a la sociedad como una persona socialmente habilitada y esa finalidad se
logra dandole la oportunidad al condenado de reinsertarse en libertad, dentro de la
sociedad, pues no es posible que una persona privada de libertad pueda reeducarse en
un lugar donde los principios, reglas y valores son distintos a los de la sociedad en
general, ya que la carcel genera una subcultura; al respecto Bustos Ramirez
indica que el Estado no puede imponer penas privativas de libertad que supongan un
obstaculo para su integracién y participacion en los procesos sociales, por lo
que no tienen cabida las penas largas, debido a su efecto despersonaiizador,
pues no se puede pretender que desde dentro de la prisidn se pueda llevar a cabo un
tratamiento resocializador, porque la privacion de libertad produce un efecto segregador
del individuo de io social, por lo que no se puede resocializar o educar para la libertad en

cautiverio.
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Al hacer un analisis eminentemente formalista, sin tomar en consideracion las garantias\:;
constitucionales se aplicaria por el Juzgador una pena inconmutable, pero si la
interpretacion juridica se hace desde una perspectiva garantista la pena seria
conmutable, pero para eso es necesario que se aplique el derecho de igualdad y el
principio pro homine en concordancia con el fin preventivo especial de la pena establecido
en la constitucién, tornandose indispensable abordar el tema del derecho de igualdad y

del principio pro homine.
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CAPITULO V

5. La conmutabilidad de las penas de prision en la legislacion guatemalteca

y el derecho comparado

Como se ha indicado el Cédigo Penal guatemaiteco, decreto 17-73 dei Congreso de ia
Republica de Guatemala, establece penas principales y penas accesorias, dentro de las
primeras se encuentra: la pena de muerte, la pena de arresto, la pena de multa y la pena
de prision, que es ia que interesa a esta investigacion, ia cual, esta reguiada en el Articulo

44 del cuerpo legal citado, penas que van desde un mes hasta cincuenta anos de prision.

Asimismo, regula la inconmutabiiidad de las penas privativas de libertad, en el Articulo
51 del codigo penal, en el cual se establecen los casos de excepcion para la aplicacion
de la conmuta de las penas de prisidn, ya que claramente se establece, la conmutacién

no se otorgara:

a) los reincidentes y delincuentes habituales;

b) los condenados por hurto y robo;

c) Cuando asi lo prescriban otras leyes;

d) Cuando apreciadas las condiciones del penado, los mdviles de su conducta y las
circunstancias del hecho, se establezca a juicio del juez, su peligrosidad social;

e) los condenados por los delitos de defraudacién tributaria, defraudacion aduanera,
contrabando aduanero, apropiacion indebida de tributos y resistencia a la accién

fiscalizadora de ia Administracion Tributaria.
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Como se puede advertir la inconmutabilidad de las penas de prisién que no excedan de
cinco anos se establecen como casos de excepcion en el Articulo 51, es decir, que la
conmuta en nuestro ordenamiento penal puede encuadrar en lo que se llama en la
doctrina como sustitutivos penales, ya que tiene como finalidad cambiar la pena de prision
impuesta mediante una sentencia condenatoria dictada por un Tribunal de Sentencia o
Juez de Sentencia, es decir que, la conmuta establecida en el codigo penal debe ser
aplicada por un drgano jurisdiccional competente después que se haya dictado una
sentencia condenatoria de prision o arresto y consiste en cambiar la pena de prisién por
una pena de multa comprendida entre un minimo de cinco quetzales y un maximo de cien
quetzales por cada dia de prision impuesto, y los requisitos o presupuestos legales que

establece el Articulo en mencién son los siguientes:

a) La prision que no exceda de cinco afios;

b) El arresto;

Esto significa que, en todos los casos que se imponga una pena de prision que no supere
los cinco arios se aplicara la conmuta de la prision, asi es como se interpreta el contenido
del Articulo 50 del cédigo penal, esto debido a que el ordenamiento legal persigue una
finalidad preventiva especial, es decir, la resocializacién del condenado para evitar que
siga transgrediendo el ordenamiento penal, es decir, la reinsercién social del penado,
segun el Articulo 19 de la CPRG; sin embargo, no es acorde a esta finalidad lo establecido
en el Articulo 51 del CP, debido a las innumerables reformas sufridas contradice el
mandato constitucional, porque no apoya al condenado, y surge la contradiccién entre el

Articulo 50 y 51 del CP, debido a que el primero es la regla general y establece el
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una pena de prision que no exceda de cinco afios; no obstante, la excepcion a ésta indica

que si en otra ley se prescribe que es inconmutable la pena, asi sera, sin tomar en
consideracion que tenga una pena menor a cinco afios 0 que sea de cinco anos, en
consecuencia, se vislumbra una vulneracion a garantias constitucionales como la
finalidad de reinsercién social del condenado, el derecho de igualdad, pues segtn este
derecho todos somos iguales ante la ley (igualdad formal) y al prohibir la oportunidad de
sustituir la pena de prision a los condenados por delitos establecidos en la LAYM, sin
importar que ésta no supere los cinco anos de prisién se les coloca en una situacion de
desigualdad ante la ley, porque la mayoria puede obtener su libertad por la conmuta de
la pena de prisidn; sin embargo, los condenados por alguno de los delitos establecido en
la LAYM no pueden hacerlo porque esa ley posterior lo establece, sin tomar en
consideracion el fin preventivo especial de la pena en nuestra constitucion y lo establecido

en el Articulo 50 CP.

Por lo expuesto, se considera que debe hacerse una interpretacién del Articulo 51
numeral 3°. CP. con base a lo establecido en el Articulo 10 de la Ley de Organismo
Judicial (LOJ), que permite se interpreten las normas con base a los principios que
inspiraron la institucion, en este caso, la conmuta, que es un sustitutivo penal establecido
para evitar la desocializacion del condenado por el sufrimiento de la prisién, por lo tanto,
deberia aplicarse a todos los casos en que se emita una sentencia condenatoria que no
exceda de cinco afios de prision, para evitar la estigmatizacion del condenado y su
familia, ademas es conocido que la prisidén no resocializa, ni repara el dafio causado a la

victima, tampoco cumple con la finalidad de la pena que es evitar la comisidon de delitos
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futuros por el condenado, porque la mayor parte de personas privadas de liberta
después de obtener su libertad por cumplimiento de la condena impuesta vuelven a
delinquir, debido a que no se cumple con la readaptacién social, es decir, no fueron

preparados para adaptarse a la sociedad.
5.1 Derecho comparado sobre la conmuta de la pena de prision

Como se ha indicado en Guatemala la conmuta estéa regulada en el Articulo 50 del cédigo
penal decreto 17-73 del Congreso de la Republica, para las penas de prision que no
excedan de cinco afios y para el arresto, otorgandose la facuitad de pagar una multa para
evitar la privacion de libertad, es decir, se afecta el patrimonio y no la libertad de la
persona que es un derecho sagrado que al privarsele a una persona se le estigmatiza y
se le ocasiona dafio social, econémico y psicoldgico al condenado al igual que a su

familia.

Después de establecer en parrafos anteriores la regulacién guatemalteca sobre la
conmuta de las penas de prision, es necesario establecer la regulacion de otros paises
con respecto al tema, por lo que a continuacidn se hara referencia a la legislacion penal

de paises centroamericanos y México.
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5.1.1 Honduras

Dicho pais cuenta con el Cédigo Penal, Decreto nimero 144-83 del Congreso Nacional
de Honduras, evidenciandose, primero que es una ley mas reciente que la nuestra y que
regula la conmuta en el Articulo 61, el cual establece: Solamente sera conmutable de

derecho:

1) La prisién a razén de cinco lempiras por cada dia;

2) En reclusion hasta de cinco afios, a razén de diez lempiras por dia.

Las conmutas se pagaran en efectivo en la Tesoreria General de la Reptblica o en la
institucion del sistema financiero nacional que la Secretaria de Estado en los Despachos
de finanzas haya autorizado para el efecto. La conmuta no procedera en caso de

reincidencia.

Al analizar la normativa en dicho pais se establece que cumple con el principio de
igualdad y es mas beneficiosa que la guatemalteca porque solo establece un caso de
excepcion para su aplicacion, en cambio en Guatemala se establecen cinco casos de
excepcion para la aplicacion de la conmuta, lo cual significa que, en Honduras se
pretende evitar la privacidn de libertad de las personas que cometen delitos leves que no
merecen una pena superior a cinco afios de prision, lo Unico es que dicha regulacion
penal no indica que organismo del estado tiene esa facultad, lo contrario a nuestro pais,

porque esa facultad la tiene el érgano jurisdiccional.
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5.1.2 El Salvador

El Cédigo Penal de la Republica de El Salvador, Decreto niimero 1030 de la Asamblea
Legislativa de la Republica, un codigo mucho mas reciente que el de Guatemala, ya que,
es de mil novecientos noventa y siete, en éste se regula la conmuta pero no con esa
denominacién sino como Reemplazo de la pena de prisidn, en el Articulo 74 y establece:
“El Juez o Tribunal debera en forma motivada reempiazar las penas de prision mayores
de seis meses y que no excedan de un aino por igual tiempo de arresto de fin de semana,
de trabajo de utilidad ptblica o por multa. Asimismo podra atendiendo a las circunstancias
del hecho cometido, sustituir ias superiores a un ano y que no excedan de tres afios por

igual tiempo de arresto de fin de semana o de trabajo de utilidad publica.””®

Significa que, en ese pais, también se pueden cambiar las penhas de prision cortas que
se hayan impuesto y esa facultad también le corresponde a los Organos Jurisdiccionales
competentes, similitud con lo establecido en el ordenamiento penal guatemalteco, con la
Unica diferencia es que alli no solo se puede cambiar por muita sino también por un
trabajo de utilidad publica y por arresto de fin de semana, lo cual, es una ventaja porque
pueden optar a ese beneficio todos los ciudadanos salvadorefios sin importar su situacién
economica, io cual no ocurre aqui porque tUnicamente se puede cambiar por muita y
muchas veces se fija un monto imposible de cumplir por el condenado debido a su

situacion de pobreza.

7 Cadigo Penal de la Republica de El Salvador, Decreto niimero 1030 de la Asamblea Legislativa de la Republica
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'5,1.3 Costa Rica

El Cédigo Penal de la Republica de Costa Rica, contenido en la Ley nlimero 4573 de la
Asamblea Legisiativa de la Republica, que reguia en el Articuio 69 "“Conmutacion. Cuando
a un delincuente primario se le imponga pena de prision que no exceda de un afo, el juez
podra conmutarla por mas multa, cuyo monto fijard atendiendo a las condiciones

economicas del condenado™.”’

Al analizar la norma anterior, se estima que en la legislaciéon penal de dicho pais se
encuentran varias similitudes con ia reguiacién penai guatemaiteca de la Conmutacion
de la pena de prision, primero, porque se le denomina conmutacion; segundo, la facuitad
de aplicarla le corresponde al ¢rgano jurisdiccional competente; tercero, se cambia
Unicamente por muita, la cual se fijara de acuerdo a ias condiciones econémicas del
condenado, lo mismo que ocurre aqui; existiendo la diferencia en cuanto a que, el
requisito para aplicarla consiste en que la pena impuesta no exceda de un afo, lo cual,
restringe el campo de apiicacion, situacion que no sucede en Guatemala, porque se ie
puede aplicar a mas delitos debido a que la pena de prision no debe exceder de cinco
afios, en consecuencia, abarca mas casos de aplicacion, por lo que se estima que, en
dicho ordenamiento penal no se tiene establecido como fin de ia pena ia prevencion
especial o la resocializacion de las personas condenadas, se podria, deducir que su
orientacion con respecto a la finalidad de la pena es retributiva y no preventiva especial

como sucede aqui.

77 Cédigo Penal de Ia Republica de Costa Rica, contenido en la Ley niimero 4573 de la Asamblea Legislativa de la Republica,
que regula en ef Articulo 69
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5.2.4. México

El Cadigo Penal del Estado de México, contenido en el Decreto 165, regula en el Articulo
70: “Sustitucion de pena, la pena de prisidn impuesta podra ser sustituida, a juicio dei

juzgador en los siguientes términos:

1. Por muita, de cincuenta a trecientos dias, cuando ia pena de prision no exceda de

cuatro anos;

2. Por tratamiento en libertad o semilibertad, cuando no exceda de cinco anos. En ambos
casos, su duracion no podra exceder de la correspondiente a la pena de prision sustituida,
en los siguientes términos: el tratamiento en libertad consiste en la aplicacién de medidas
médicas, psicoterapéuticas, psicoiogicas, psiquiatricas o reeducativas. La semilibertad

implica alternacion de periodos de privacién de libertad y de tratamiento en libertad.

Se aplicaran segun las circunstancias del caso dei siguiente modo: externamiento
durante la semana de trabajo o educativa, con reclusion el fin de semana; salida el fin de
semana, con reclusion durante el resto de ésta o salida diurna con reclusién nocturna. El
cumplimiento de estas modalidades de semiiibertad debera de lievarse a cabo en

instituciones abiertas del sistema penitenciario.

El tratamiento en libertad y el de semilibertad, quedaran bajo ia orientacion y cuidado dei
Juez de Ejecucion de Sentencias. La modalidad de la semilibertad la determinara el juez,

la gue podra ser modificada por razones de tratamiento, sin alterar su esencia.
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pena de prision no exceda de cinco afos;

4. Cuando se ordene sustituir la pena o la multa por jornadas de trabajo, éstas podran
realizarse a favor de la comunidad en actividades organizadas por instituciones publicas,
previo convenio de colaboracion y coordinacidn entre el Tribunal Superior de Justicia del
Estado de México y la Direccion General de Prevencion y Readaptacién Social del Estado

de México.

Articulo 70 bis. La sustitucion de la sancién privativa de libertad procedera cuando se

cubran los siguientes requisitos:

a) Que el sentenciado no haya sido condenado con anterioridad por delito doloso que se

persiga de oficio;

b) Que haya demostrado buena conducta con anterioridad al delito;

¢) Que no se haya sustraido de la accién judicial durante el procedimiento;

d) Que haya pagado la reparacion del dario y la multa;

e) En el caso de las fracciones Il y Il del Articulo 70, que cuente con una persona conocida

gue se comprometa y garantice a la autoridad ejecutora, el cumplimiento de las

obligaciones contraidas por el sustitutivo; y
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que cause ejecutoria la sentencia, salvo que se encuentre privado de la libertad, en cuyo

caso podra hacerlo hasta antes de compurgar la pena de prision impuesta.

El Organo Jurisdiccional, discrecionalmente a peticién del sentenciado que se encuentre
en liberad y atendiendo sus condiciones personales podra prorrogar este término hasta

por treinta dias mas.

El Juez deja sin efectos ia sustitucion y ordenara que se ejecute la pena de prision
impuesta cuando al sentenciado se le condena en otro proceso por delito doloso que
cause ejecutoria, 0 cuando el sentenciado no cumpla con las condiciones que le fueren
sefialadas para tal efecto por la Autoridad Ejecutora, saivo que el juzgador estime
conveniente en este Ultimo caso, apercibirlo de que si incurre en una nueva falta se hara

efectiva la sancion sustituida.

5.2.5 Aiternativas para ila conmuta de la pena

Tomando en consideracion las alternativas a las que hace referencia el Informe General
de la Secretaria General de las Naciones Unidas, presentado al Segundo Congreso de
la Organizacion de Naciones Unidas sobre la Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas
de la Libertad o Regias de Tokio y las aplicadas en los paises comparados, se podria
proponer un catalogo de alternativas para conmutar la pena de prisién en Guatemala, ya

que actualmente, como se ha establecido solo permite que se cambie la pena de prision
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activo) y no otorga ningun beneficio a la sociedad o a la victima (sujeto pasivo), ni cumple

con corregir al condenado (que no vuelva a delinquir), ademas se debe tomar en cuenta
que algunos condenados no tienen la posibilidad econdmica para pagar la multa y en
esos casos no se lograria la finalidad de dicho sustitutivo penal, pues no existe otra
alternativa, por lo tanto, las personas pobres tendrian que cumplir la pena de prisién
impuesta, por lo que se estima que podrian agregarse otras alternativas para conmutar
la pena de prisién que representen un beneficio tanto para el condenado como para el
sujeto pasivo y la sociedad, por lo tanto se estima conveniente que se analice la siguiente

propuesta del catalogo de alternativas a la prision:

a. Prestacion de Trabajos o Servicios de utilidad publica a favor del Estado o Instituciones
de beneficencia, fuera de los horarios laborales del condenado;

b. Reparacion o Indemnizacion de los Dafios Ocasionados;

c. Asistencia obligatoria a Centros de Educacion o Rehabilitacion;

d. Promesa de observar buena conducta;

e. Permanecer en un empleo o trabajo;

f. Someterse al control y vigilancia de una autoridad determinada;

g. Someterse a un tratamiento psicoldgico si fuera necesario;

h. Finalizar la educacion primaria y basica dentro del plazo de 5 anos si fuera posible;

i. Aprender una profesion u oficio en los lugares que determine el Juez;

j. Multa.

Esas medidas se estima que serian las apropiadas en nuestro pais porque actualmente

se ha utilizado por varios paises entre ellos estados unidos de norte américa el Sistema
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dispositivo electrénico (brazalete o tobillera) en el cuerpo del condenado o sindicado con

su consentimiento, el cual llevara incorporada una unidad de transmisora generando la
ubicacién del condenado o sindicado, indicando si ha llegado a zonas de exclusion.””®
Pero esta alternativa no es factible aplicarla en Guatemala debido a que no se cuentan
con los recursos econdmicos necesarios para implementar la tecnologia que necesita;
sin embargo, si las autoridades tuvieran la buena voluntad de evitar el hacinamiento en
las carceles del pais podrian aplicarlo también, pero se estima que es muy dificil su

aplicacion.

En cuanto a las alternativas indicadas que es de factible aplicacién en Guatemala, se
estima como plazo de cumplimiento de las medidas alternativas indicadas cinco anos
como maximo, ya que debera depender de la pena impuesta, es decir que, la medida por
la cual se cambia la pena deberia ser por el mismo tiempo de la prision impuesta y nunca
mayor; el cumplimiento estaria a cargo del Juez de Ejecuciéon que es quien se encarga
de velar por el cumplimiento de las penas y en este caso esas medidas pasan a ser de
caracter obligatorio y su incumplimiento revocaria el beneficio otorgado, en consecuencia
se cumpliria la pena de prisidon impuesta, es decir, que se estableceria un periodo de
prueba que no podria ser superior a cinco anos, ya que el objetivo de otorgar estas
medidas alternativas a la prision es darle una oportunidad al condenado de

reincorporarse a la sociedad sin sufrir la estigmatizaciéon de la prision, la cual se ha

8 Ramirez, Marcela, Sistema de vigilancia electrénica como sustitutivo de prision a nivel nacional, Pag. 67;
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mucho mas beneficioso para el condenado y la sociedad el cumplimiento de dichas

alternativas a la prision, ya que con éstas se cumple la finalidad preventiva especial de la

pena.

Para su otorgamiento el Juez o Tribunal de Sentencia debera analizar cada caso en
particular tomando en consideracion las circunstancias del hecho imputado, del dafo
causado, de la afectacién al bien juridico tutelado y el cumplimento de los presupuestos
procesales por el condenado, que basicamente es que sea rec primario, no reincidente,
ni delincuente habitual, lo cual determinara la imposicidon de una o varias de las
alternativas indicadas, con el propésito de que exista una convivencia pacifica, en la cual
los ciudadanos crean y respeten el ordenamiento juridico porque el reclamo de la
sociedad por la conducta ilicita realizada por el condenado se ha satisfecho con la
imposicion de las medidas alternativas indicadas, por consiguiente, el Juzgador o el
Tribunal de Sentencia determinara cuando se impone una conmuta reglada, entiéndase
la obligacion que adquiere voluntariamente el condenado de cumplir con las medidas
alternativas indicadas a excepcion de la multa, la cual para cumplir con la finalidad
preventiva especial de la pena deberia acompafarse de la obligacién de observar buena
conducta por un tiempo determinado, para evitar la comision de futuros delitos, la cual
seria idonea cuando se trata de delitos de peligro en los cuales no se lesiona el bien
juridico tutelado pero también seria apropiada la de realizar un trabajo de utilidad publica
para el estado o instituciones de beneficencia aunado a la obligacion de observar buena
conducta y con respecto a los delitos en los cuales se lesionan los derechos de personas

determinadas lo ideal seria que se resarciera el dafo causado y se impusiera la
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de la pena en la constitucion guatemalteca.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La politica criminal del pais actualmente es crear leyes que regulen penas de prisién mas
drasticas, que no gocen de la conmuta de la pena para que el responsable del delito
padezca la privacidn de libertad, es decir que la pena equivale a un castigo, muestra de
ello es la actual Ley de Armas y Municiones Decreto 15-2009 la cual establece penas no
mayores de cinco afios como penas maximas y minimas para algunos delitos, no
obstante, establece que son inconmutables. La ley de armas y municiones vigente en el
pais contiene unicamente delitos de peligro abstracto que ni siquiera ponen en verdadero
peligro el bien juridico tutelado; sin embargo, establece penas de prision inconmutables
para casi todos los delitos a excepcién de cinco de los treinta y siete que regula, lo cual
demuestra que el legislador no aplicé el principio de proporcionalidad de la pena al
momento de establecerlas, pues resulta desproporcional privar a una persona de su
libertad cuando el bien juridico tutelado no se puso en verdadero peligro, evidenciando la
aplicacion del derecho penal del enemigo. Por lo tanto se vulnera el principio de
proporcionalidad al establecerse penas de prision no mayores a cinco afios
inconmutables, porque la regla general es que sean conmutables, seguin lo que establece
el Articulo 50 del cédigo penal, pues la ley de armas y municiones es una ley especial
porque regula una materia determinada, en consecuencia las penas que no superan los
cinco afnos de prision deberian ser conmutables para cumplir con el fin de la pena que es

el de resocializar al delincuente o condenado.
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