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Guatemala, 26 de marzo de 2024

Doctor

Luis Ernesto Caceres Rodriguez
Director

Escuela de Estudios de Posgrado
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Respetable Doctor Caceres:

Me dirijo a usted para informarle que, en cumplimiento al nombramiento emitido el
30 de enero de 2024 por la Escuela de Estudios de Posgrado de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala,
asesoré el trabajo de tesis del Licenciado Santos Romeo Barrientos Aldana,
titulado: “Riesgos de la desmedida aplicacion del tipo penal abierto. El
control constitucional del delito de Lavado de Dinero u Otros Activos en
Guatemala”. Durante este proceso, se realizaron correcciones de forma y de
fondo para mejorar el desarrollo de la tesis y, considerando que la misma cumple
con los requisitos establecidos en el Normativo de Tesis y Doctorado de la
Escuela de Estudios de Posgrado, expongo lo siguiente:

DICTAMEN:

1. El trabajo de tesis realizado es de contenido cientifico y técnico, basado en
consideraciones legales y doctrinarias. Se centra en la critica del delito de
Lavado de dinero u otros activos, desde la teoria constitucional y los
principios penales y esta redactado con un lenguaje juridico apropiado para
este tipo de investigacion.

2. Se utilizé la metodologia y técnica adecuadas para el tipo de investigacion
desplegado, lo que permiti6 desde el método analitico y deductivo, la
comprobacién de la hipétesis planteada.

3. La investigacion es valiosa, entre otras cosas, por realizar una contribucion
significativa a la academia nacional, criticando de forma técnica y profunda
disposiciones penales en el contexto de las transformaciones democraticas
y las nuevas corrientes del Derecho penal.
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Guatemala, 05 de julio de 2024

Doctor

Luis Ernesto Caceres Rodriguez
Director h

Escuela de Estudios de Posgrado
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Estimado Doctor Caceres:

Me dirijo a usted para informarle que, en cumplimiento a las correcciones
solicitadas por la terna examinadora de la Escuela de Estudios de Posgrado de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, he asesorado el trabajo de tesis del Licenciado Santos Romeo
Barrientos Aldana, titulado: “Riesgos de la desmedida aplicacion del tipo
penal abierto. El control constitucional del delito de Lavado de Dinero u
Otros Activos en Guatemala”. Durante este proceso, se realizaron las
correcciones requeridas para mejorar el desarrollo de la tesis, considerando que la
misma cumple con los requisitos establecidos en el Normativo de Tesis de
Maestria y Doctorado de la Escuela de Estudios de Posgrado. A continuacion,
expongo lo siguiente:

DICTAMEN:

1. En el trabajo de tesis se cumplié con corregir la totalidad de la conclusion,
dejando para el efecto cuatro conclusiones con las cuales se demuestra el
aporte cientifico.

2. Se cumplié con agregar en anexos los cuadros, diagramas y tablas, con lo
cual se permite visualizar de mejor manera el orden del contenido
investigativo.

3. Se abord6 el derecho comparado, estableciendo una relacién significativa
con la legislacién de la region.

En mi calidad de asesor, considero que el trabajo de tesis cumple con los
requisitos necesarios para su aprobacion, tal como lo establece el Articulo 14 del
Normativo de Tesis y Doctorado de la Escuela de Estudios de Posgrado de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
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Guatemala, 27 de julio, 2024

Doctor Luis Ernesto Caceres Rodriguez

Director de la Escuela de Estudios de Postgrado
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Sefor director:

Por la presente hago constar que he realizado la revisién de los aspectos de redaccidn,
ortografia, sistemas de referencias y estilo, de la tesis denominada:

RIESGOS DE LA DESMEDIDA APLICACION DEL TIPO PENAL ABIERTO
EL CONTROL CONSTITUCIONAL DEL DELITO DE LAVADO DE DINERO U OTROS ACTIVOS
EN GUATEMALA

De acuerdo con lo anterior, considero que este documento académico presentado por el
Lic. Santos Romeo Barrientos Aldana, estudiante de la Maestria en Derecho Constitucional,
de la Escuela de Estudios de Postgrado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, puede
imprimirse.

Atentamente
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LOS DERECHOS HUMANOS

Hace afios que no piensan en ellos,
los dejaron olvidados en alguna Carta
de las Naciones Unidas

o en el agujero de una ley

hecha para el olvido.

Mientras escribo, los derechos humanos
son sometidos, ultrajados,
corren en una ambulancia sin frenos

y chocan con el silencio de la memoria.

Ayer, mientras dormia, un ave posé

en la cola de la luna.

Se dinamita el silencio,

todo volvié a resplandecer

y bajo una cortina de espectros

bajé sigiloso un nifio,

pidiendo a la inocencia que vuelva;
corriendo como corre un perro callejero,
mirando alrededor, al suelo, a lo alto.

Nada. Todo se perdia en las cloacas

de leyes y reglamentos.

Y entonces al comienzo de todo lo perdido,
una silueta deforme transita

entre las palabras que alguna vez
nombraron a la esperanza.

Todo ya es dado.
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Todo se terminé en los bosques

de Sentencias, Jurisprudencias, Decretos...
Se perdié en un cementerio

de imaginarias ilusiones.

SANTOS ROMEO BARRIENTOS ALDANA
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INTRODUCCION

Escojo el tema antes expuesto porque considero que el tipo penal abierto del delito
de Lavado de dinero u otros activos debe de ser revisado y confrontado con el control
constitucional en el ambito guatemalteco para establecer la existencia de su desmedida
aplicacién. Por lo que esta investigacion cumple con el objetivo de establecer la
existencia de riesgos en los sujetos que recae y un tipo de control constitucional para la
aplicacion de este tipo penal en particular.

En este sentido, el estudio aborda la revisién documental a partir del tema de
investigacién riesgos de la desmedida aplicacion del tipo penal abierto. Control
constitucional del delito de Lavado de dinero u otros activos en Guatemala. Esta
investigacién analiza, a través del control de constitucionalidad, la aplicacion del principio
de legalidad y sus caracteristicas en el tipo penal abierto de Lavado de dinero u otros
activos en Guatemala.

De la revision de la literatura se ha podido constatar que la mayoria de los estudios
en el tema se enfocan en el analisis del principio de legalidad dentro de un marco
expresamente positivo, dejando poco explorada las caracteristicas propias del principio
de legalidad cuando se analiza el tipo penal de Lavado de dinero u otros activos,
inobservando el control de constitucionalidad basado en este principio. A fin de ampliar
ese analisis, la presente investigacion utiliza la teoria legal sobre el delito de Lavado de
activos, el marco jurisprudencial del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de

Justicia de Guatemala, como el control de convencionalidad; dado que este marco
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legalidad para la aplicacion de un tipo penal abierto como el de Lavado de dinero u otros

activos.

El problema escogido es relevante para el derecho porque tiene implicancias
juridicas al estar vinculado al control constitucional del delito de Lavado de dinero u otros
activos en Guatemala. Ademas, se relaciona con un tema juridico que en el siglo XXl ha
causado estudios desde enfoques politicos y normativos para buscar alternativas de
solucion al problema que afrontan los Estados constitucionales sobre la aplicacién del
tipo penal analizado. Por ende, es un tema interesante y relevante para el ambito
guatemalteco. Autores como Caro Coria y Reyna Alfaro (2016) resaltan que en la
doctrina penal mas reciente se ha discutido vivamente sobre la legalidad (control
constitucional) de los bienes juridicos colectivos, toda vez que estos intereses
constituyen una clara muestra del caracter expansionista del Derecho Penal, lo que
violenta la idea del Derecho Penal como dltima ratio (p. 292); y es que, claramente se
debe confrontar el tipo penal abierto de Lavado de dinero u otros activos con el principio
de legalidad (control constitucional) para la correcta aplicacién de este delito. Por ello, es
trascendental el estudio actual de este delito en Guatemala, a efecto se establezca la
correcta aplicacion sin caer en el riesgo desmedido.

En el derecho penal se dan contextos de incerteza o de excesiva determinacion
que da como causa el defecto en la descripcion del tipo penal y un conflicto normativo
entre derechos fundamentales y la proteccion de un bien juridico (constitucional)
(Fernandez, 2017, p. 655). Mi postura sigué la concepcioén de los autores citados, en que

existe riesgo de aplicar desmedidamente un tipo penal abierto, ya que también considero
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que el delito de Lavado de dinero u otros activos en Guatemala proviene del der
penal expansionista y existe incerteza por la excesiva determinacioén causando confusion
al momento de aplicar el tipo penal en un caso concreto.

Por lo que la presente investigacion se centra en dichas aristas, ya que
actualmente el tema del delito de Lavado de dinero u otros activos ha sido cuestionado
desde el sector econémico, politico y normativo, existiendo, en este sentido, un vacio
sustancial enfocado sobre el analisis particular del Estado de Guatemala. A fin de
fortalecer estos estudios, se problematizé el riesgo que existe al aplicar de manera
desmedida este tipo penal. En tal sentido, a lo largo de la investigacion se dio respuesta
a la pregunta: ¢ qué riesgos, desde una perspectiva constitucional, conlleva la aplicacion
de un tipo penal abierto en el caso del delito de Lavado de dinero u otros activos en
Guatemala?

En tal sentido, la hipotesis consiste en los riesgos que conlleva la desmedida
aplicacion del tipo penal abierto, siendo estos riesgos: la incertidumbre juridica y la
incerteza por la excesiva determinacion del tipo penal.

Para dar respuesta positiva a la hipétesis planteada se utilizé la metodologia
cualitativa, a través del método analitico, inductivo e interdisciplinar. Asimismo, para
comprobar la hipotesis se utilizd el método de triangulacion teorica, ya que se
confrontaron normativas internas con las internacionales, asi como doctrina legal y las
diferentes teorias que se han desarrollado, dando validez a la interpretacion de los

analisis producidos.
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CAPITULO |

1. Aspectos tedricos del tipo penal abierto y el control constitucional

En este capitulo se hace imprescindible estudiar la importancia del tipo penal
abierto y su control constitucional. Asimismo, resulta importante destacar que la falta
de claridad en el tipo penal puede generar interpretaciones subjetivas. Ello hace
necesario resaltar la relevancia del control constitucional para proteger los derechos
fundamentales y establecer limites al poder. En este sentido, es necesario
mencionar los tipos de control constitucional y su ejercicio en Guatemala, asi como
la interpretacion constitucional y la magistratura especializada. Ello con el objeto de
abordar el paradigma garantista constitucional de Ferrajoli, su influencia en el
ambito penal y las criticas a su teoria con relacién al constitucionalismo y la

democracia.
1.1. Definicion de tipo penal abierto

El estudio del tipo penal, intrinsecamente vinculado al concepto de Estado de
Derecho, no solo implica una tarea inherente a la construccion tedrica, sino que se
erige como una manifestacion de los postulados del paradigma constitucional,
particularmente del garantismo. En esta perspectiva, abordar el tipo penal no es
simplemente una actividad académica, sino una conceptualizaciéon que se inscribe
en la creacién de modelos democraticos so6lidos. Aunque esta afirmacion pueda

parecer inicialmente imprecisa, al profundizar en el significado del Estado, se revela
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que este, concebido, como un constructo social abstracto, busca robustecer e
comun.

En este contexto, se evidencia que la existencia del Estado conlleva la
necesidad de normas, siendo las penales una manifestacién esencial en la
busqueda y preservacién de los fundamentos que sustentan el tejido social. Este
analisis, por ende, sitia el estudio del tipo penal en el epicentro de la construccion
y fortalecimiento de la estructura juridica que respalda la convivencia democratica y
la consecucién del bienestar colectivo.

En esta linea, el tipo penal, bajo una perspectiva rigurosa, se configura como
la delimitacion precisa de una conducta que la ley prohibe, tal como lo destaca
Camilo Momblanc (2014). De esta cuenta, se colige que una funcién fundamental
del tipo penal es establecer de manera clara y precisa la conducta punible, lo cual
es imprescindible para sustentar la esencia misma del derecho penal: actuar como
limite necesario a la actividad punitiva del Estado (Montoya, 2018). Este propésito
se alinea con el concepto de ultima ratio, que enfatiza la limitacién constitucional a
la intervencién punitiva, destacando la necesidad de una intervencion punitiva
minima que sea constitucionalmente permisible (Garcia De La Torre, 2021). Por lo
tanto, la incorporacion del tipo penal cumple el papel crucial de definir los limites de
la conducta punible, asegurando que las acciones punitivas del Estado sean
acordes con los principios constitucionales.

Asimismo, es pertinente destacar que el concepto de tipo penal es esencial
en los ordenamientos juridicos, y puéde diseccionarse en dos aspectos
fundamentales: el tipo penal objetivo y el tipo penal subjetivo. El tipo penal objetivo

tiene sus raices en la descripcion precisa del tipo, basado en garantias
2
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constitucionales, para salvaguardar la proteccion de los derechos fundamenta
Por otro lado, el tipo penal subjetivo se centra en la conducta considerada punible,
delineando las caracteristicas especificas que deben presentar para que una accién
sea objeto de sancién (Loaiza y Cante, 2022).

En este sentido, se evidencia que el tipo penal desempeifia un papel esencial
en la sociedad al establecer las conductas que el Estado ha definido en el ejercicio
de la soberania delegada. No obstante, el derecho penal contemporaneo enfrenta
una crisis, manifestada en un expansionismo que busca una aplicacién excesiva de

los injustos penales. Este planteamiento contrasta con las ideas expresadas por

Mantovani (1999), quien sefiala que:

la complicada edad moderna -por su dinamismo, por la multiplicidad y
complejidad de los problemas que surgen a cada momento- y el “estatalismo”
multiplicador de leyes e intervencionista, ya por autoritario ya por paternalista,
en los detalles de la vida y el trabajo de la gente- han marcado la crisis de la

codificacién penal. (p. 1)

La crisis sefialada por Mantovani se refiere al abandono del caracter de la
codificacion clara y precisa de los tipos penales. Esta situacion ha dado lugar a la
creacion de tipos penales abiertos, los cuales, en ciertos momentos, quedan sujetos
a la discrecion del juez. Este fendbmeno se atribuye a una deficiente técnica
legislativa al concebir estos tipos penales, generando incertidumbre y otorgando un
amplio margen de interpretacion que, en ultima instancia, compromete la aplicacion

justa y predecible del derecho penal. La falta de claridad en la redaccion de los tipos
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penales implica un desafio significativo para la efectividad y la coherencia d
sistema legal.

En este panorama conceptual, es imperativo afadir que los tipos penales
abiertos engendran un doble aspecto: valorativo y discrecional. Esto se debe a que,
al determinar el injusto y llevar a cabo la valoracion, los jueces se apoyan en
construcciones discrecionales. El tipo penal abierto implica la definicion de
conductas prohibidas de manera amplia, a diferencia de los tipos penales cerrados
que describen de manera precisa la conducta injusta (Camilo Momblanc, 2014). En
este sentido, la amplitud de los tipos penales abiertos confiere a los jueces un
margen considerable de discrecion al interpretar y aplicar la ley, lo que puede derivar
en resultados variados y, en algunos casos, en la imposicién de sanciones que no
se alinean de manera clara con los principios fundamentales del derecho penal
constitucional, como el principio de legalidad.

1.2. Caracteristicas del tipo penal abierto

Hasta ahora, se ha esbozado la definicion del tipo penal, diferenciando entre
tipo penal abierto y cerrado. No obstante, es pertinente detallar las caracteristicas
distintivas del tipo penal abierto. En este contexto, su atributo principal radica en
que la determinacion precisa de la conducta prohibida no esta establecida de
manera clara, lo que implica la necesidad de realizar juicios de valor al momento de
calificar la ilicitud. Este rasgo fundamental del tipo penal abierto no solo afiade
complejidad a su interpretacion, sino que también concede una amplia
discrecionalidad en la aplicacion de la ley, siendo esta una caracteristica central que

influye en la dindmica y los resultados del sistema judicial.
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Ademas, resulta relevante incorporar otra caracteristica fundamental del tip
penal abierto. Aunque este establece la condicion delictual, su propensioén al exceso
conduce a la falta de claridad, generando imprecisién en el momento de su
tipificacion. Este aspecto afiade una capa adicional de complejidad al sistema legal,
ya que la ambigliedad inherente al tipo penal abierto puede derivar en
interpretaciones diversas y, en algunos casos, en la aplicacién inconsistente de la
ley. La falta de limites precisos en su formulacién contribuye a la incertidumbre
juridica, impactando directamente en la coherencia y justicia del sistema penal.

De esta cuenta, lo manifestado por Barona Vilar (2018), sobre la justicia penal
como una regresion de garantias, se hace patente en las coordenadas juridicas
contemporaneas. Esto se debe, por un lado, a la falta de valoracién legislativa o de
la ausencia de valoracion legislativa (Fernandez, 2017). En estas mismas lineas

Fernandez (2017) continia manifestando:

Una disposicion normativa penal puede plantear tanto un problema de certeza o de excesiva
determinacion que suelen tener como causa dos tipos de situaciones. La primera cuando ha
existido un defecto en la descripcion de la noma penal y, la segunda, cuando la
indeterminacion de la norma penal refleja un conflicto entre derechos fundamentales o entre

un derecho fundamental y la proteccién de un bien juridico (constitucional). (p. 655)

De estas consideraciones, se derivan dos situaciones que requieren
atencioén:

1. Laincerteza o excesiva determinacidn de la norma penal;

2. La carencia de lenguaje juridico claro y preciso.

Estas dos concepciones estan intrinsecamente vinculadas. Por un lado, la

incerteza o excesiva determinacion de la norma penal conduce inevitablemente a la
5
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configuracién de un tipo penal abierto, como se ha sefialado previamente. Puesto

Se

que, segun lo manifestado por Fernandez (2017), “puede concurrir un caso de
sobreinclusion o infrainclusién que, a la vez, puede afectar a una norma [que le]
favorece al reo (eximentes, penas o medidas alternativas a la prisién, etc.) o le
perjudica (tipos penales, agravantes, etc.)” (p. 656). De acuerdo con este autor, la
situacion se torna compleja, ya que el derecho penal, siendo una de las ramas del
derecho en las que se ejerce poder sobre los individuos, demanda garantias. Esta
rama no es inocente, exige respuestas y la busqueda de la verdad. Esto implica que
puede utilizarse tanto para dafiar una vida, privandola de la libertad, como para
dignificarla mediante la tutela de derechos.

En cuanto a la segunda situacion ilustrada, la carencia de un lenguaje juridico
claro y preciso reproduce interpretaciones divergentes, ya que carece de limites
previamente definidos. Sin la existencia de equilibrios claros, es imposible pensar
en un derecho penal democratico y garantista.

1.3. El control constitucional

Corresponde ahora delinear la concepcién sobre el control de
constitucionalidad. El control de constitucionalidad adquiere gran relevancia,
especialmente considerando el creciente involucramiento de los derechos humanos
en las Constituciones de posguerra. Es importante destacar que la idea del
desarrollo del control de constitucionalidad se consolida en la segunda mitad del
siglo XX (Barrientos Aldana, 2022). Esta construccidén abarca la proteccién de
derechos fundamentales y la necesidad del establecimiento de mecanismos
democraticos que sirvan para salvaguardar el orden constitucional. Segln Del

Rosario Rodriguez (2014), el término control constitucional engloba diferentes
6
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mientras que otro le atribuye la funcion de establecer limites al poder.

De acuerdo con el mismo autor, “Un ejercicio desmedido del poder por parte
de cualquier autoridad merma la eficacia del contenido constitucional, por lo que se
puede advertir que el control constitucional condiciona la eficacia de la fuerza
normativa de la Constitucién” (Del Rosario Rodriguez, 2014, p. 222). Este
planteamiento resalta la importancia del control constitucional al establecer limites
al ejercicio del poder y asegurar la preservacion de los principios y valores
contenidos en la norma constitucional. La funcion de limitacién al poder se convierte,
entonces, en un elemento fundamental para garantizar la coherencia y la legitimidad
del ordenamiento juridico.

En esta misma linea, Buritica-Arango (2019) sefiala: “El argumento segun el
cual la legitimidad del control judicial de la ley reside en el papel institucional que
desempefian los jueces como aplicadores de la constitucion aparece ya en los
origenes remotos del constitucionalismo” (p. 871). En este contexto, resulta
pertinente reflexionar sobre el hecho de que histéricamente se ha conferido a los
jueces constitucionales la responsabilidad de aplicar el control de constitucionalidad
mediante la confrontacién de las normas inferiores con la norma suprema. No
obstante, ex ante, durante el proceso legislativo de formacion de las leyes, el
legislador tiene el deber fundamental de observar la norma constitucional para
salvaguardar los derechos garantizados.

A propésito, la implicaciéon de los valores humanos se hace evidente en el
ambito del control constitucional. Por consiguiente, la proteccion de la dignidad

humana, la igualdad y la justicia material adquieren relevancia en un Estado
7
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humanos en la jurisdiccion constitucional (Barrientos Aldana, 2022).
1.3.1. Tipos de control constitucional

El control de constitucionalidad, como se ha anotado, tiene la funcion
principal de mantener el orden constitucional. Ahora bien, existen tres tipos de
control constitucional:

1. Control difuso;

2. Control concentrado;

3. Control mixto.

El control difuso de constitucionalidad encuentra sus raices en la
trascendental sentencia “Marbury vs. Madison”, de 1803. Este hito judicial marcé un
precedente fundamental al establecer el concepto de revision judicial, conocido
como judicial review, que debia ser ejercido por cualquier juez (Barrientos Aldana,
2022). La finalidad de esta revision era asegurar el principio esencial de todo Estado
constitucional de Derecho: la supremacia constitucional. Por ello, Salguero Salvador
(2019) refiere que “La necesidad de mecanismos de control de observancia del texto
fundamental encuentra sustento en el principio de supremacia constitucional” (p. 9).

En cuanto al control concentrado de constitucionalidad, esta modalidad nace
a partir de las exposiciones del autor austriaco Kelsen. Este jurista defendio la
concepcion de un control ejercido por un Tribunal Constitucional, conformado por
jueces especializados en justicia constitucional. En un debate acalorado, Kelsen
defendié su postura en contraposicion a Schmitt, quien cuestionaba la idea de un
Tribunal especializado, argumentando que esto podria provocar la politizacion de la

justicia constitucional.
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En el caso del control mixto de constitucionalidad, este se caracteriza porNa,

combinacién de elementos tanto del control difuso y como del control concentrado.
En este sistema, tanto jueces ordinarios como especializados pueden confrontar la
norma infra constitucional con la norma supra constitucional. Es importante destacar
que este enfoque se aplica al caso guatemalteco, donde se ha optado por un
sistema ecléctico que incorpora elementos de ambos sistemas.

A lo largo del desarrollo de las constituciones de posguerra, se ha
evidenciado que en la mayoria de los paises de América Latina han optado por la
incorporacion de un modelo de control mixto de constitucionalidad.

1.3.2. Organos que ejercen el control constitucional en Guatemala

En Guatemala, el control difuso de constitucionalidad recae en los jueces
ordinarios, quienes actlian como érganos de control constitucional. No obstante,
resulta importante sefialar que los alcances de este control son inter-partes, es
decir, limitados a las partes involucradas en el proceso, por lo que sus efectos son
de inaplicacién de la norma inferior. A diferencia del control constitucional ejercido
por un drgano especializado, cuyos alcances son érga omnes, es decir, de
aplicaciéon general a toda la sociedad, ya que sus efectos son derogatorios,
constituyéndose en un legislador negativo.

En el contexto guatemalteco, este control concentrado de constitucionalidad
es ejercido por la Corte de Constitucionalidad, una innovacién incorporada en la

Constitucion Politica de la Republica (1985).
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En este sentido, Giron Lemus (2022) sefala que:

En Guatemala no solo se reconoce el control constitucional concentrado, el cual sf es
exclusivo de la Corte de Constitucionalidad, sino también el sistema de control difuso, toda

vez que todos los 6rganos jurisdiccionales deben velar por el principio de supremacia

constitucional. (p. 94)

Esta afirmacion contribuye a sostener las ideas sefialadas en parrafos
previos. De esta cuenta, es que se habla de cosa juzgada constitucional con efectos
erga omnes e inter-partes. Sin embargo, conviene realizar, ademas, un esbozo
sobre estas consideraciones.

Para abordar el tema de la cosa juzgada constitucional, es esencial comenzar
por definirla. El concepto de cosa juzgada constitucional no ha recibido una atencion
destacada en la literatura juridica. En un contexto donde la doctrina se torna cada
vez mas consciente de la necesidad de desarrollar un auténtico derecho procesal
constitucional, mas alla de las inevitables discusiones sobre los rasgos
caracteristicos, resulta evidente que, en relaciéon con las sentencias sobre la
constitucionalidad de la ley, el enfoque predominante que se ha seguido es el de la
tipologia sobre los pronunciamientos o la regulacion de los efectos temporales de
los mismos.

Las razones que explican esta situacion responden a una intuicion
metodoldgica acertada: las reconocidas limitaciones de un analisis puramente
dogmatico del valor de la sentencia constitucional.

En este marco, se puede decir que la cosa juzgada constitucional se presenta

como el efecto procesal por excelencia de un pronunciamiento del Tribunal
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Constitucional, ejerciendo influencia sobre las posibles declaraciones ex postde |
organos jurisdiccionales ordinarios.

Ahora bien, es importante establecer diferencias significativas entre la cosa
juzgada constitucional y la res judicata ordinaria. Aunque los términos cosa juzgada
y res judicata se utilizan de manera intercambiable, es importante destacar que uno
se refiere a la cosa juzgada emanada de 6rganos jurisdiccionales de la justicia
constitucional y el otro de los 6rganos de justicia ordinarios. Por lo tanto, su fuerza
normativa responde a dos exigencias: 1. la fuerza ordinaria de la cosa juzgada
adquiere fuerza material o formal en el ambito de sus competencias, y 2. la fuerza
constitucional de la cosa juzgada ejerce su poder de control constitucional de una
manera absoluta o relativa (Gozaini, 2015).

En este sehtido, es relevante agregar que la Corte de Constitucionalidad, a
través del expediente 1369-2022 (2023) ha definido la cosa juzgada material y

formal, indicando que es:

formal, cuando contra determinada resolucién no se concede recurso alguno
y, (...) material, se refiere al efecto procesal que produce la invariabilidad y
permanencia de la sentencia; es decir que estos tienen la caracteristica de
inmutabilidad, no pudiendo, por lo tanto, cuestionarse su eficacia juridica. (p.

13)

En consecuencia, se comprende que la res judicata en el proceso ordinario
se da cuando se ha concluido un proceso y es imposible su revision, debido que ha

causado firmeza. Por lo que, en el caso de la cosa juzgada constitucional no solo
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se da en procesos que sean de la misma naturaleza, sino que se puede daren e
ejercicio del control constitucional que ejercen los Tribunales Constitucionales.
En concreto, conviene citar el articulo 190 del Decreto Nimero 1-86, Ley de

Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad (Asamblea Nacional

Constituyente, 1986), en el cual refiere que:

Las resoluciones dictadas en procesos de amparo y de exhibicion personal
son de efecto declarativo y no causan excepcién de cosa juzgada, sin
perjuicio de las disposiciones relativas a la jurisprudencia en materia de
amparo.

Las resoluciones en casos que contengan planteamiento de
inconstitucionalidad de leyes, reglamentos y disposiciones de caracter
general sélo causan efecto de cosa juzgada con respecto al caso concreto

en que fueron dictadas, pero también tienen efectos jurisprudenciales.

Como se observa, el primer parrafo no es tan claro, puesto que su efecto solo
se traduce en el sentido de una declaracion preexistente, sin embargo, establece
que no causa excepcion de cosa juzgada, arguyendo que si existe cosa juzgada,
pero con efectos erga omnes solo a las partes que intervienen. En cambio, en el
caso de la jurisprudencia en materia de amparo, los efectos se traducen de
cumplimiento obligatorio extendido para todos. Entonces, en el primer caso existen
limites subjetivos.

En el segundo parrafo se observa que las resoluciones de
inconstitucionalidad en cuanto a los efectos de la cosa juzgada mantienen

relaciones contradictorias, esto porque se indica que solo existe para el caso

12

A




A

D)
o

SCUE
om0

concreto la inconstitucionalidad pero que también tiene efectos jurisprudenciale
Dividiendo, en este sentido, la cosa juzgada solo para las partes intervinientes. Pero
debemos resaltar que, al momento de existir inconstitucionalidad de determinada
ley, esta se vuelve con efectos generales pues se inaplica en el ordenamiento
juridico.

Con estas aclaraciones, es pertinente adentrarse en el analisis de Ia
interpretacién constitucional.

1.3.3. La interpretacién constitucional

La interpretacion constitucional, seguiin Saglies (2006), se caracteriza por ser
importante, polémica y tramposa. Desde cualquier perspectiva, siempre existiran
puntos de divergencia, derivado al calado de lo que esta doctrina comporta y de la
relevancia en cada Estado constitucional. Tras la transicion a las constituciones de
posguerra, se observa que los Estados democraticos optan por una composicion
robusta en materia constitucional, de ahi deviene que se inserten en una practica
basada en los valores y principios constitucionales.

En tal sentido, explorar la interpretaciéon constitucional es una tarea ardua y
laboriosa. Por ello, es importante que se realice una interpretacion efectiva para
abordar las redundancias, contradicciones y conflictos infra constitucionales.

Por otra parte, es necesario subrayar que el tema de la magistratura
constitucional especializada es bastante polémico. En Guatemala se ha criticado
desde lo secular (no desde la academia) la existencia de la Corte de
Constitucionalidad, catalogandola como otro poder que altera la triada clasica
propuesta por Montesquieu. Sin embargo, es menester que exista un Tribunal

especializado no porque sea un 6rgano extra poder, sino porque sirve y proporciona
13




mejoras y, en la mayoria de las veces, requiere un alto compromiso por parte de los

magistrados constitucionales.

Como se dej6 anotado, la cuestion de la magistratura constitucional
especializada es un tema polémico que puede generar argumentos a favor y en
contra. La idea de un Tribunal especializado “extra poder” fue formulada por Kelsen
en un debate apasionado con Schmitt sobre quién seria el mejor defensor de la
Constitucion. Kelsen argumentd que deberia existir un Tribunal especializado, ya
que este puede desarrollar un conocimiento mas profundo y especializado en
cuestiones constitucionales, mejorando asi la calidad de las decisiones. .

Asimismo, la presencia de jueces especializados en derecho constitucional
podria llevar a una mayor eficiencia en la resolucion de casos constitucionales.
Ademas, un Tribunal especializado puede contribuir a garantizar una interpretacién
y aplicacién mas coherente de la Constitucion.

En cuanto a la cosa juzgada en la interpretacion constitucional, juega un
papel importante. Por ello, en el caso de Guatemala, se presenta la cosa juzgada
erga omnes y para determinadas partes (infer-partes), ya que existen decisiones
gue pueden volver a plantearse.

Ahora bien, resulta pertinente destacar que la interpretacion constitucional
contribuye a clarificar y resolver problemas de redundancias, contradicciones y
conflictos infra constitucionales. En este sentido, es importante sefialar que existe
un tipo de interpretacion sistematica. En el ambito juridico, la interpretacién
sistémica se refiere al enfoque que busca comprender una disposicién normativa

dentro del contexto mas amplio del sistema legal en el que se encuentra.
14
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En lugar de interpretar una disposicion de manera aislada, se considera
relacion con otras normas y principios juridicos como un todo. Al respecto, Sagiies
(2006), en una exposicion interesante sobre este apartado, muestra que “la
interpretacion constitucional debe resultar arménica, equilibrada, anticonflictiva y
ati (p. 103). Ello demuestra que la interpretaciéon constitucional sistematica u
organica busca la armonizacion entre normas con el objetivo de evitar redundancias.

Sin embargo, es importante anotar que las redundancias se refieren a la
repeticion innecesaria de términos o disposiciones en un texto legal. La
interpretacion sistémica puede ayudar a abordar estas redundancias al examinar el
propésito y la funcién de cada disposicion en el contexto del sistema legal en su
conjunto.

A pesar de su utilidad, Saglies (2006) destaca que “la interpretacién
sistematica no siempre es practica, ni siempre es facil” (p. 103). Esto se debe a que,
en la practica, los jueces constitucionales no siempre asumen el rol necesario para
interpretar la norma en cuestiéon y armonizarla con otras normas.

Dentro de esta perspectiva, interpretar se convierte en la construccion a partir
de imaginarios sociales y la consiguiente tarea de armonizacién. En este sentido,
se debe tener en cuenta que, dentro de las formas de contradiccion, se encuentran
las ideolégicas, las cuales se dividen a su vez en:

1. Contradicciones ideolégicas concomitantes;

2. Contradicciones ideoldgicas escalonadas.

En el ambito del derecho constitucional, las contradicciones ideoldgicas

pueden surgir cuando se enfrentan principios o valores fundamentales que entran

15



bienestar colectivo, o entre la igualdad y la diversidad.

El término "escalonadas” sugiere que estas contradicciones no son simples
y pueden tener diferentes niveles de complejidad. Las contradicciones ideolégicas
pueden presentarse en diversos aspectos de la interpretacion y aplicacion de la ley,
y su resolucion puede requerir un analisis cuidadoso y equilibrado. En este sentido,
abordar estas contradicciones implica encontrar un punto intermedio que permita
conciliar los valores en juego y mantener la coherencia dentro del marco legal y
constitucional. En este sentido, conviene subrayar que en cuanto a la interpretacion
de las normas internas existe obligacion por parte de los jueces de armonizar el
derecho interno con el derecho internacional, ya que los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos amplian los parametros de control
de constitucionalidad (Bazan, 2007).
1.3.4. Paradigma garantista constitucional

Ferrajoli es reconocido como uno de los principales exponentes de la filosofia
del derecho y ha contribuido significativamente al desarrollo de la teoria juridica
contemporanea. En su obra, ha delineado un enfoque garantista que abarca tanto
la esfera penal como la constitucional, estableciendo asi un paradigma garantista
integral.

La transicion de un Estado de Derecho a un Estado constitucional de Derecho
implica un cambio sustancial hacia la supremacia constitucional, donde los poderes
constituidos se encuentran subordinados a los poderes supra constitucionales. Este

cambio da lugar al surgimiento del paradigma constitucional.
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En este sentido, Ferrajoli (2015) destaca cuatro postulados en los que seN&edBATE

enmarca el paradigma garantista constitucional:

1. El principio de legalidad;

2. El principio de plenitud deoéntica;

3. El principio de jurisdiccionalidad; y

4. El principio de accionabilidad.

Antes de adentrarse a explicar sobre ellos, es importante sefialar que el
mismo autor refiere sobre la existencia de dos tipos de garantias: primarias y
secundarias. Las garantias primarias se refieren a la proteccion de bienes juridicos
subjetivos, mientras que las garantias secundarias dan lugar a la puesta en marcha
de esa proteccién, incluyendo la reparacion y/o sancién correctiva.

En este contexto, el principio de legalidad, tanto en su manifestacion formal
como material, desempefia un papel fundamental al otorgar validez a los actos
individuales. La presencia de este principio refleja coherencia normativa y, al mismo
tiempo, establece limites sustanciales. Su construcciéon a partir del paradigma
garantista constitucional se manifiesta en un doble sentido: como mera legalidad y
como estricta legalidad. El primero implica el sometimiento a la norma de los actos
individuales y de la esfera publica, mientras que el segundo hace referencia a la
coherencia que deben mantener los postulados normativos infra constitucionales en
armonia con los supra constitucionales.

Bajo estos parametros, el principio de plenitud dedntica contribuye de forma
sustancial al paradigma garantista. Este principio se refleja en la importancia de que
las normas sean claras y precisas, con el objetivo de que los individuos conozcan

sus derechos. Su alcance es legislativo, ya que tanto el principio de legalidad como
17
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el de plenitud deben guardar coherencia desde el plano normativo, cumpliendo |
funcién de garantia primaria.

En cambio, el principio de jurisdiccionalidad propugna que, para la existencia
de normas y garantias primarias, debe haber también garantias secundarias para
que las primeras estén totalmente aseguradas. Es decir, la mera existencia de leyes
no garantiza de manera efectiva la tutela de derechos, ya que se hace necesaria la
presencia de 6rganos jurisdiccionales.

Y en cuanto al principio de accionabilidad, este postula que la existencia de
6rganos jurisdiccionales conlleva necesariamente la posibilidad de ser activados, a
través de la puesta en movimiento por los titulares de los derechos lesionados.

Coligiendo lo antes anotado, Ferrajoli (2015) expresa que:

todos estos principios se encuentran interconectados por dos secuencias de
implicaciones, una de caracter légico y otra de caracter normativo. Por un
lado, el principio de accionabilidad supone lbgicamente el de
jurisdiccionalidad, que a su vez supone el principio de plenitud, que, en fin,

supone el de legalidad. (p. 61)

En otro orden de ideas, Ferrajoli (2011a) explica que los significados del
constitucionalismo garantista se dividen en:

1. Como modelo de derecho;

2. Como teoria del derecho; y

3. Como filosofia y teoria politica.

De esta cuenta, el modelo de derecho se caracteriza por la positivizacion de

los principios a los cuales el ordenamiento juridico debe de estar sometido. Aqui se
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establecen los limites impuestos a los poderes y las garantias individuales de |
derechos de libertad. Asimismo, este aboga por resolver las antinomias a través de
un control jurisdiccional de constitucionalidad y cubrir las lagunas mediante la
intervencién del érgano legislativo.

Seguidamente, como teoria del derecho, la concepcion garantista se
tematiza entre la validez y la vigencia. En este sentido, es una teoria del derecho
debido a que se caracteriza por ser un deber ser constitucional y un ser legislativo.
En tanto que las normas, desde su produccion legislativa, deben estar conformes al
derecho constitucional, que constituye la norma sustancial de un Estado
constitucional de Derecho.

Finalmente, como filosofia y teoria politica, se constituye una idea basada en
el establecimiento de una nueva teoria de la democracia constitucional sustancial.
En este sentido, se exteriorizan nuevos horizontes juridicos y politicos, contrastados
con la construccion de modelos fuertemente democraticos mediante la insercién de
derechos civiles, politicos, sociales y de libertad. Estos derechos constituyen el
desarrollo y la expansién de un constitucionalismo fuerte y de garantias.

Sin embargo, estas consideraciones de Ferrajoli no han pasado
desapercibidas por la academia. En la palestra juridica, se ha cuestionado ese
optimismo abarcador de un constitucionalismo garantista, que se separa de una
concepcion paleo-positivista del derecho, pero que enmascara una teoria del
derecho postpositivista, a pesar de que el mismo autor lo niegue. Este autor
construyd, mas bien, una teoria formal de la democracia sustancial con limites
vinculados a los poderes; una metateoria de derechos fundamentales optimista

(Atienza Rodriguez, 2011; Hierro Sanchez Pescador, 2011; Moreso Mateos, 2008).
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un hipergarantismo optimista de corte sustancialista, sus consideraciones
metatedricas contribuyen a la formacién elemental de un Estado constitucional de
Derecho fuerte, enmarcado en el ideario racional de un sistema juridico de limites
al poder absoluto y de derechos garantizados a través de un orden correlativo de
interpretacién constitucional y de un sistema coherentista desde el ser de la norma,
su creacién (6rgano legislativo).

Ahora bien, desde el garantismo penal, Ferrajoli (2011b) desarrolla tres
modelos teoricos para su designacion:

1. Modelo normativo de derecho;

2. Teoriay critica del derecho; y

3. Filosofia del derecho y critica de la politica.

En primer lugar, el modelo normativo de derecho propbne un enfoque de
estricta legalidad, ya que es a través del principio de legalidad que el ordenamiento
juridico se subordina a un sistema de coherencia normativa. De este modo, este
modelo establece, desde el plano garantista penal, la nocién de intervencién minima
del Estado, la proteccion de los derechos de libertad, la definicion de limites para la
accion punitiva y la tutela efectiva de los derechos fundamentales, todo ello ajustado
de manera precisa a la correcta aplicacion del derecho penal (Silva Meza, 2014).

Seguidamente, la teoria y critica del derecho tiene relacién directa con la
formulacién garantista constitucional, ya que contribuye al desarrollo de un nuevo
panorama de la concepcion garantista. Esto se logra mediante la exploracion de la
validez y la vigencia de la norma, contrastadas con el sery el deber ser, tanto desde

la creacion de las leyes como en la interpretacion conforme a la constitucion.
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deber de que tanto el Estado como el Derecho cumplen un papel fundamental en la
tutela de derechos fundamentales, donde la validez y la vigencia vuelven a adquirir
preponderancia. En este contexto, el mismo autor defiende la idea de separacion
entre derecho y moral, validez y justicia (Silva Meza, 2014).

Como bien sostiene Silva Meza (2014):

Si bien estas tres acepciones tienen una connotacién penal, asimismo, tienen un alcance
teérico y filosdfico general. (...) esos elementos valen también en los otros sectores del
ordenamiento. Por consiguiente[,] es también posible elaborar para ellos, con referencia a
otros derechos fundamentales y a otras técnicas o criterios de legitimacion, modelos de

justicia y modelos garantistas de legalidad (...) estructuraimente analogos al penal. (p. 675)

Esta perspectiva se respalda en la idea de Orunesu (2020), quien sostiene
que en un Estado constitucional de Derecho, la Constitucién impone limites, siendo
particularmente relevantes aquellos que establecen los derechos fundamentales.

Sin embargo, la perspectiva ferrajoliana no es aceptada por Salas (2012),
quien argumenta que la tesis de Ferrajoli sobre el garantismo penal es insostenible,
derivado a que abona a lo conocido limitandose a servir como una retérica juridicista
no racional y que en nada contribuye a la resolucion de conflictos normativos.

Atienza (2011), por su parte, sostiene que las ideas de Ferrajoli en cuanto a
su vision garantista del Derecho se sustentan en el marco de los planteamientos
contrarios a las teorias no positivistas. A pesar de ello, este autor (Atienza)
argumenta que la teoria de Ferrajoli se queda en el camino al no cumplir con todos

los objetivos propuestos en su teoria del positivismo critico. Ademas, sefiala que
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construcciéon democratica del Estado, ya que rechaza el objetivismo moral.

Si bien es cierto estos planteamientos a favor y en contra de Ferrajoli tienden
a ser validos, esto no resta que la vision ferrajoliana se ha centrado en la
construccion de modelos juridicos garantistas y fuertes en contraposicién a una

vision sesgada y reduccionista del derecho como la del paleo-positivismo.
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CAPITULO I

2. Revision del principio de legalidad y el tipo penal abierto de Lavado de

dinero u otros activos en la legislacion de Guatemala

El principio de legalidad es crucial en el derecho penal y constitucional para
garantizar la seguridad juridica y evitar la discrecionalidad judicial, relacionandose
con la dignidad y libertad personales. La falta de certeza juridica en Guatemala se
refleja en la Ley contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, la cual se critica por su
excesivo poder punitivo. La autonomia del delito de Lavado de activos ha sido
cuestionada por su impacto en el Estado de Derecho. La influencia de organismos
internacionales en la politica criminal puede comprometer la soberania de los
Estados y afectar el avance hacia el Estado constitucional de Derecho. Es
importante reestructurar el tipo penal de Lavado de activos para evitar restricciones
excesivas de derechos individuales y equilibrar la persecucién del delito con el
respeto a las garantias constitucionales y derechos fundamentales.

2.1. El principio de legalidad desde una concepcion penal y constitucional

El principio ée legalidad no es un tema menor, ni mucho menos. Este principio
se encuentra intimamente vinculado con el derecho penal y el derecho
constitucional. El derecho penal es uno de los mas lesivos pues afecta directamente
al individuo en su libertad personal que, en términos naturales, seria el equivalente
a la pérdida de la vida. La vinculacion de este principio con el derecho constitucional
se debe, grosso modo, a la cultura juridica garantista que debe de observarse a

través de delitos claramente establecidos, con el objetivo de evitar dar margen de
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no solo la libertad personal sino la dignidad humana, que son valores
constitucionales de gran relevancia.

De esta cuenta, el principio de legalidad es también un principio vinculado
con el Estado y la divisién de poderes, ya que delitos taxativamente claros dan lugar
a un Estado constitucional de Derecho fuerte. Por ello, Ferrajoli (2018) explica que
cuando no se satisface el modelo garantista de hecho (verdad factica) y de derecho
(estricta legalidad), se deja un margen de discrecionalidad que el juez debe de suplir
a través de la interpretacion. Esto conlleva dos problemas: la falta de consideracion
del valor dignidad y la falta de satisfaccion de la propuesta legislativa, dando lugar
a tipos penales abiertos.

Dentro de este paisaje que se dibuja, se comprende que la actual crisis de
los modelos democraticos de derecho, conllevan ademas una crisis de legitimidad
y validez de las normas infra constitucionales. Ello se debe a que se encuentran
amenazadas la seguridad y libertad personales, debido al uso excesivo del derecho
penal, la deflacion penal y la pérdida de garantias, asi como la indeterminacién
normativa.

Bajo estos parametros, Ferrajoli (2018), en su siempre inquietante y laboriosa
tarea de exponer los desaciertos juridicos, identifica que la actual crisis de la
legalidad conlleva tres aspectos:

1. El uso politico y demagégico del derecho penal;

2. Crisis de la politica legislativa; y

3. Renuncia de reforma al derecho penal sustancial.
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Estos problemas merecen suficiente atencion porque, como se ha anotadg,
lo que se encuentra en juego es la dignidad y libertad personales. Por ello, en el
primer aspecto, el jurista italiano comprende que este uso demagogico del derecho
penal por parte de las autoridades politicas de turno trae consigo la fuerte
criminalizacion y endurecimiento de penas, sin lograr cambios sustanciales en el
orden social, sirviendo Unicamente como medios propagandisticos (valga como
ejemplo la introduccién de la pena de muerte como oferta politica cada evento
electoral).

En el caso del segundo factor de la crisis, es necesario subrayar que se debe
a la degradacién del lenguaje juridico desde su creacién, aportando normas con
semantica vagas e imprecisas, dando lugar a la degeneracion del principio de
estricta legalidad y provocando un tipo de “esquizofrenia penal” (Barona Vilar, 2018;
Maier, 2001) que trae consigo el establecimiento de penas altisimas.

Por ultimo, la renuncia de reforma al derecho penal sustancial es, stricto
sensu, una renuncia a la seguridad ciudadana. Sin normas previamente
establecidas, estrictas, publicas y ciertas (nullum crimen, nulla poena sine lege
penali, praevia, stricta et scripta) es imposible pensar en un derecho penal de
garantias. El establecimiento de reformas sustanciales que impliquen una precision
normativa es también un ajuste de cuentas con el acervo de la cultura juridica penal,
que en demasia ha dejado en el olvido la tutela de derechos fundamentales.

Ahora bien, el principio de estricta legalidad, en palabras del autor italiano,
designa tres garantias:

1. La reserva absoluta de la ley;

2. La taxatividad o tipicidad de los delitos; y
25
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3. La inderogabilidad del hecho punible.

creacion o modificacion a través de una técnica legislativa que asegure el respeto a
los derechos constitucionales.

En cuanto a la segunda garantia, intimamente vinculada con la primera, se
presenta la necesaria tarea de establecer presupuestos normativos claros, sin
margen de imprecisiones y discrecionalidad juridica.

La Gltima garantia enuncia un derecho penal de acto, donde se castiga lo que
es ilicito y no permitido, sin basarse en meras cualidades personales (derecho penal
de autor).

No obstante, es posible cuestionar la primera garantia, ya que una norma
penal tambien debe someterse a un tipo de control constitucional que actie como
legislador negativo en caso de que el poder legislativo no cumpla adecuadamente
con una tecnica legal apropiada al elaborar las leyes. Sin embargo, es posible que
la perspectiva de Ferrajoli sostenga que, desde el momento de la formacién de las
leyes, estas deben cumplir con las caracteristicas del principio de estricta legalidad,
con la correspondiente taxatividad.

2.2. Caracteristica del principio de legalidad: el mandato de taxatividad

En una democracia constitucional los valores y principios adquieren
relevancia, esto se debe, prima facie, por la transicién, como se vio, de un modelo
estatalista a un modelo constitucional de Derecho, como resultado de la Segunda
Guerra Mundial. En este periodo, se establecié la subordinaciéon del Estado al

derecho en cumplimiento a las garantias y directrices supraordenadas.
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Este punto de vista se apoya en Fioravanti (2016), quien argumenta que:

La cultura de los derechos y las libertades de las Constituciones democraticas de la altima
posguerra mundial se forma en contraposicion con el estatalismo liberal del siglo XIX; y mas
en concreto esta caracterizada por un intento original de combinar las dos tradiciones
revolucionarias de la constitucion: como norma directiva fundamental y como norma

fundamental de garantia. (p. 126)

En otras coordenadas juridicas, especificamente en relacién con el tema de
la taxatividad, es importante sefialar que es una de las caracteristicas del principio
de legalidad y que este principio se encuentra en crisis. Existe una falta de
capacidad regulativa de la ley, lo que provoca un debilitamiento de las funciones de
garantia (Ferrajoli, 2020).

Ahora bien, uno de los componentes del principio de legalidad es la
taxatividad. Este principio comprende cuatro elementos fundamentales que deben
de cumplirse: ley escrita (lex scripta), taxatividad (lex certa), irretroactividad (lex
praevia) y prohibicién de analogia (lex stricta) (Fonseca Lujan, 2022).

Estos elementos desempefian un papel fundamental dentro del
ordenamiento juridico. Los Estados constitucionales de Derecho se configuran en
una dindmica de garantias que deben respetarse, basandose en normas
supraordenadas. Este punto de vista se apoya en Ferrajoli (2018), quien argumenta
que “el tnico instrumento idéneo para asegurar una actio finium regundorum entre
politica y justicia, entre administracion y jurisdiccion, es precisamente (...) el
principio de la estricta legalidad penal que Unicamente la legislacion, y por tanto la

politica, pueden satisfacer” (p. 208).
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Pues bien, ¢es importante la taxatividad en el ordenamiento juridico y, ma
precisamente, en un Estado constitucional de Derecho? La respuesta es
evidentemente positiva. Los postulados de la taxatividad comprenden la precision,
la claridad y la exactitud de las normas. Esto significa que dentro del lenguaje
juridico la semantica cumple un rol fundamental. Naturalmente, esto es esencial
para evitar lesionar la dignidad y los valores humanos. Una norma penal que no
cumpla con mantener precision y claridad deja abierta la interpretacion al juez.

Desde este punto de vista, la técnica legislativa cumple una funcion
importante: la de establecer claridad en el lenguaje juridico penal. No obstante, la
existencia de una crisis en la cultura legalista penal refleja, consecuentemente, una
crisis en la estructura democratica estatal y de los érganos de poder.

Este planteamiento es respaldado por Rodriguez Mondragén (2000), quien,
al referirse al Estado mexicano y al proceso de produccion legisiativa, parece estar
hablando en gran medida de muchos paises de América Latina. Explica que los
desafios por superar los problemas propios de un sistema juridico se centran, en
primer lugar, en la tendencia a propuestas poco elaboradas por parte del 6rgano
legislativo y, en segundo lugar, en un poder ejecutivo con inclinaciones politicas
cambiantes. Esto lleva a disefios legislativos basados en la vaguedad, la
contradiccion y la ambigledad semantica, creando marcos normativos poco

garantistas.
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Esto en materia penal es una clara transgresién al principio de estrict

legalidad y, naturalmente, a la taxatividad. Como expone Ferrajoli (2018):

Solamente la estricta legalidad, esto es, la taxatividad de los tipos penales y el conjunto de
las demas garantias hace en efecto posible la exclusiva sujecion del juez a la ley y, por tanto,

la reduccion de la discrecionalidad a sus margenes fisiologicos. (p. 208)

De ahi que la taxatividad sea considerada una exigencia fundamental de un
Estado constitucional de Derecho y sea central en el principio de estricta legalidad
(Manrique & Navarro Lopez, 2005).

Un aspecto clave de la taxatividad que conviene resaltar es el mandato de
certeza juridica. En un Estado constitucional de Derecho, la exigencia de taxatividad
deviene de la precision normativa que conduzca a establecer un margen de
legalidad aceptable, cumpliendo con los propoésitos de la claridad normativa para
evitar el alto grado de discrecionalidad jurisdiccional.

2.2.1. El principio de legalidad y el tipo penal abierto: la falta de certeza
juridica

Sobre el principio de legalidad la Corte de Constitucionalidad, como parte de

la defensa y control constitucional que ejerce, ha manifestado que:

Este principio se encuentra definido doctrinariamente como: “nuflum crimen sine scripta,
stricta, certa et praevia lege”, de manera que a través del mismo se establece la prohibicion
de calificar como delitos, las conductas, activas u omisivas, que no se encuentren previstas‘
como delictivas en una ley escrita, estricta, cierta y anterior a la comisién u omision

sancionada. (Expediente 639-2006, 2006, pp. 3-4)

Mas adelante, el Tribunal Constitucional hace alusion a una de las
caracteristicas que debe contener el principio de legalidad para lograr certeza, .

citando para ello lo afirmado por el Tribunal Constitucional Espafiol: “este Tribunal
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traduce en la exigencia de predeterminaciéon normativa de las conductas punibles y

de sus correspondientes sanciones»” (Corte de Constitucionalidad, expediente 639-
2006, 2006, p. 4). En consecuencia, la determinacion precisa de un delito mediante
el principio de legalidad es importante para establecer el ilicito penal.

En tal sentido, la misma Corte de Constitucionalidad se contradice, puesto
que en el expediente 4164-2018 afirma que:

Debe tenerse en cuenta que existen bienes juridicos cuya afectacion puede producirse por
una serie de conductas cuya determinacion taxativa en una norma resulta imposible, ya que
no solamente conllevaria una extensién innecesaria en su redaccion, debido a la complejidad
en las formas de su realizacion, sino que enfrentaria al legislador con el riesgo de dejar de
contemplar ciertas formas de conductas que produzcan el resultado lesivo al bien juridico.
Aunado a ello, debe entenderse que el principio de legalidad lo que realmente exige, es que
el ciudadano conozca lo que esta juridicamente prohibido o lo que le es exigido por la ley.

(2019, p. 13)

Estableciendo un marco normativo que deja abierto los tipos penales y, mas
precisamente, incurriendo en indeterminaciones que, lejos de apoyarse en las
caracteristicas que revisten el principio de legalidad, son ignoradas. Este enfoque
no solo abre la posibilidad de establecer tipos penales que contengan elementos
extra legem y con margen de discrecionalidad, sino que también pone de manifiesto
que el Tribunal Constitucional no valora adecuadamente la importancia de la
semantica legal y los problemas asociados con el establecimiento de normas
indeterminadas. La falta de observancia de la taxatividad resulta en un retroceso a
elementos inquisitivos, prescindiendo de los necesarios presupuestos normativos

garantistas.
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En este sentido, la falta de certeza juridica se manifiesta como una crisis d
principio de estricta legalidad, como se ha mencionado, dando lugar a un sistema
normativo vago e impreciso. Es cierto que siempre puede existir un cierto margen
de vaguedad, ya que la precision taxativa no puede lograrse de manera absoluta en
una sociedad ampliamente compleja. Sin embargo, es imperativo considerar un
rango de determinacion lingliistica para reconocer un producto legislativo acabado
(Fonseca Lujan, 2022); de lo contrario, se genera un Estado con normas que afectan
a los mas débiles y con un alto nivel de discrecionalidad jurisdiccional.

Esta perspectiva se respalda en la tesis de Abad Izquierdo (2019), quien
sostiene que “el legislador al elaborar y establecer en la ley penal un determinado
delito debe respetar ciertos derechos y garantias basicas propias de un sistema
penal constitucional de un Estado de Derecho” (p. 42). Por lo tanto, la certeza
juridica (lex certa) es crucial para la construccion de marcos normativos sélidos.

Ahora bien, es importante sefialar que, al hablar del principio de legalidad, el
intérprete constitucional se enfrenta a dos tipos de limitaciones, que comprenden:
el mandato de lex stricfa y el mandado de lex certa. En este sentido, el mandato de
lex certa, dentro de un estricto control de constitucionalidad, impone una carga al
legislador. Esto se debe a que el juez constitucional, al realizar un analisis riguroso
de la norma (sin olvidar la limitacién de analogia), puede expulsar del ordenamiento
juridico aquella que sea contraria a las garantias constitucionales o puede
establecer la claridad o precision de una norma que contenga conflictos de
aplicacién (Fernandez, 2017).

Siguiendo estas lineas, dentro del mandato de lex stricta se encuentran

cuatro reglas interpretativas. La primera regla impone al juez la obligacién de aplicar
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la norma penal Gnicamente en situaciones que sean evidentes, excluyendo aquella
en las que haya incertidumbre al intentar clasificarlas bajo las condiciones descritas
en el caso tipico. La segunda prohibe la aplicacion de analogia en perjuicio del
acusado. La tercera, como excepcion a la segunda regla, permite la interpretacion
analdgica a favor del acusado. Por tltimo, la cuarta regla establece que, en caso de
duda sobre la interpretacion precisa, se debe aplicar aquella que resulte mas
beneficiosa para el acusado.

Resulta problematica la no observancia del principio de legalidad, ya que se
deja la posibilidad de la existencia de normas poco claras y precisas. Esta es una
caracterizacion de la irracional técnica legislativa que es, ademas, un problema a
nivel latinoamericano (Rodriguez Mondragén, 2000).

2.3. El delito de Lavado de dinero u otros activos en Guatemala

El delito de Lavado de activos o Blanqueo de capitales ha sido objeto de
innumerables criticas en el concierto mundial. En Guatemala, la critica académica
ha sido aislada; en términos cualitativos y cuantitativos, ha sido casi nula la reflexion.
Sin embargo, hay que hacer notar que el Derecho, como un sistema en busqueda
de ordenar la sociedad, es imperfecto y como tal merece ser cuestionado desde
distintas consideraciones. En tal sentido, es importante reflexionar sobre el delito de
Lavado de dinero u otros activos en Guatemala, a efecto lograr establecer un
acercamiento sobre su contenido.

El incremento del crimen organizado, la peligrosidad y la globalizacién han
contribuido a pensar en un régimen juridico basado en el expansionismo del
derecho penal como un sistema de prevencion y tutela de derechos. Sin embargo,

ese llamado expansionismo del derecho penal ha provocado una desmedida
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la razén de ser del derecho penal, que es la limitacion del poder punitivo del Estado
y no al contrario.

Con ello no se quiere decir que se debe ser absolutistas y negacionistas; se
debe resaltar que existe un tipo de expansionismo razonable y otro irrazonable. No
obstante, hay que insistir en que toda extension del derecho penal es un atentado
a la libertad individual, ya que su configuracién tiene altos indices de afectacion a la
dignidad humana.

Dicho esto, es importante precisar que el delito de Lavado de activos tiene
sus inicios a partir de la segunda mitad del siglo XX (Medina Cuenca & Cauti
Canhanga, 2018), con las mafias italoamericanas. Por ello, su configuracion se
observa en el plano internacional y en las distintas legislaciones. Este tipo penal es
de compleja trascendencia y, por tanto, de compleja definicion. Por ello, una
aproximacioén conceptual desde la criminologia se encuentra en Mendoza

Llamacponcca (2017),

Se puede definir al lavado de activos como el proceso mediante el cual se incorporan o
integran al sistema econémico legal bienes que, teniendo un origen delictivo conocido,
fueron dotados de (...) una apariencia de haber sido obtenidos de forma licita, con el objeto
de que dichos bienes puedan ser empleados en las mismas condiciones que aquellos que

tienen procedencia legal. (p. 83)

Ahora bien, es importante establecer que en Guatemala se comienza a
regular el delito de Lavado de dinero u otros activos con el Decreto Numero 67-
2001, Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos (Congreso de la Reptblica,

2001), no como delito autbnomo sino como un tipo penal en el cual resultaba
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Se
necesario establecer el delito precedente. Sin embargo, con la reforma a esta ley

mediante el articulo 59 del Decreto Nimero 55-2010, Ley de Extincién de Dominio
(Congreso de la Republica, 2010), se establece la autonomia del delito, ya no siendo
necesario probar el delito precedente.

De esta cuenta, el primer parrafo del articulo 2 bis del Decreto Niimero 67-
2001, Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos queda regulado de la
siguiente forma: “El delito de lavado de dinero u otros activos es auténomo y para
su enjuiciamiento no se requiere procesamiento, sentencia ni condena relativos al
delito del cual provienen o se originan los bienes, dinero u otros activos” (Congreso
de la Republica, 2001).

Es importante hacer mencién del aspecto autbnomo de este delito, derivado
que ha sufrido una suerte de critica en la literatura juridica que se ha producido en
otros paises. En este sentido, autores como Bajo Fernandez (2019) argumentan
que el delito de lavado es innecesario por dos razones: 1. porque se encubren otros
comportamientos posdelictivos, y 2. por la autonomia del delito que produce la no
concrecién de la proteccion juridica. Y, ademds, retoma la idea planteada
anteriormente, en que este tipo de delitos se inscriben dentro de una modalidad de
expansionismo penal negativo, pues su construcciéon deviene de un desmesurado
atentado contra el Estado constitucional de Derecho.

No obstante, en otros términos, es importante recalcar que no se debe ser
absolutistas ni negacionistas. Es cierto que este delito posee una compleja
estructura semantica desde la perspectiva legislativa, por lo que se hace necesario
reconsiderar la idea de su composicion. De esta cuenta, autores como el

mencionado contribuyen a manejar un discurso que comprende que organismos
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internacionales como el Grupo de Accion Financiera Internacional (en adelante,
GAFI), responden a una tendencia burdcrata que puede conducir a formas de
persecucidn poco garantistas de la criminalidad.

En el mismo sentido, el Tribunal Supremo espariol, Sala Segunda, se
pronuncia sobre el expansionismo del derecho penal, estableciendo en la sentencia

809/2014 que este tipo penal:

Puede conllevar en el sentir de la doctrina a "un resultado insatisfactorio”, "desmedido",
“cuestionable desde consideraciones dogmaticas y politico-criminales” que produce
"perplejidad”, "extrafias consecuencias”, "absurdas", asi como "supuestos paradojicos" que
nos colocan en los limites de lo punible y pueden rozar el "esperpento” o "alcanzar niveles

ridiculos". (2014)

De ahi que se establezca un tipo de persecucion penal de forma cuantitativa
en tanto que se vuelve cierto el adagio foucaultiano “vigilar y castigar” (Campos
Zamora, 2010; Foucault, 2022), olvidando la preceptiva garantista del derecho
penal.

En la misma linea, Arias Holguin (2019) refiere que el endureciﬁiento de la
punicion y la flexibilizacién de las garantias produce como resultado una amenaza
contra la soberania de los Estados, que se traducen en un retroceso de los avances
hacia el Estado constitucional de Derecho. Ello se debe porque la politica criminal
suele estar condicionada por recomendaciones de organismos internacionales
como el GAFI, el Fondo Monetario Internacional, el Comité de Basilea, entre otros.

De esta cuenta, la misma autora explica que:

La definicién de las pautas normativas contra el «lavado de activos» que se crean en el

contexto supranacional, es realizada por actores internacionales que carecen de las
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condiciones democraticas que se exigen desde el paradigma del Estado de Derecho para

creacion de normas penales. (2019, pp. 235-236)

Por ello, se insiste en la consecuente implicacion de los érganos
supranacionales a servir como ordenadores de derecho interno, priorizando la
proteccion de capitales transnacionales y relegando las garantias individuales en
aras de una flexibilizacién normativa. Sin embargo, el problema no radica tanto en
la imposicion normativa, sino en la tipologia extensiva que da origen a un tipo penal
abierto.

Por otro lado, el tipo penal de Lavadq de activos ha sido objeto de criticas en
el ambito de los conflictos entre derechos fundamentales. En primer lugar, se
cuestiona el derecho de defensa que goza el imputado en determinado proceso,
derivado que se establece una amplitud desproporcionada obligando a los
abogados a no poder ejercer su profesion con total liberalidad, restringiéndose “el
ambito del riesgo permitido socialmente hasta el punto de no permitir riesgo alguno”
(Berruezo, 2015, p. 136). En consecuencia, el actual modelo de derecho penal se
vuelve agresivo, a riesgo de sacrificar bienes fundamentales y olvidando que la
profesion de abogado es, ademas, eminentemente social y que, a través de su
compromiso, constituye un defensor de la democracia constitucional.

Asimismo, otro derecho fundamental es el de presuncion de inocencia que,
a criterio de Berruezo (2015), consiste en un derecho no solo enfocado a los medios
de prueba, sino que constituye una actitud que deben de cumplir los 6rganos

jurisdiccionales, asumiendo criterios de proporcionalidad y constitucionales.
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Ahora bien, el segundo parrafo de la norma precitada establece:

La prueba del conocimiento de la procedencia u origen ilicito de los bienes, dinero u otros
activos, requerido en los delitos de lavado de dinero [énfasis afiadido], se podra hacer por
cualquier medio probatorio, de conformidad con el Cédigo Procesal Penal, incluyendo las
inferencias que se desprendan de las circunstancias objetivas del caso. (Congreso de la

Republica, 2001)

Aqui resulta importante analizar dos aspectos: 1. la prueba que se requiere
en los delitos de Lavado de activos, y 2. que se pueden incluir las inferencias en el
caso (prueba indirecta). En el primer supuesto, hay que remarcar que una técnica
legislativa més precisa habria utilizado la denominacion “Lavado de activos” en lugar
de “Lavado de dinero”, ya que la construccion linglistica dinero no abarca la
totalidad del delito que se persigue, dejando a discrecion del juez la posicién de
interpretaciéon de qué se considera dinero ilicito. En este sentido, Bajo Fernandez
(2019) considera que una denominacién precisa deberia corresponder a
“legitimacion de activos”. Mientras que, en el segundo aspecto, la categoria de
pruebas indirectas es ambigua en el texto normativo, pues se limita a expresar que
se incluyen las inferencias que se desprendan del caso.

De lo expresado en cuanto a la prueba, conviene remarcar que el objeto de
la prueba indirecta, de acuerdo con Taruffo (2005), se configura “cuando esté
constituido por un hecho distinto de aquel que debe ser probado por ser
juridicamente relevante a los efectos de la decision” (p. 455). En la misma linea,
Zaragoza Aguado (2014) sostiene que la efectividad en la persecucion de este tipo
de delitos depende en gran medida de las interpretaciones que utilicen los jueces

en cuanto al descubrimiento del origen delictivo. Este autor, observa de manera
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persecucién de estructuras criminales de orden econémico.

Una perspectiva diferente es la de Bajo Fernandez (2019), quien argumenta
sobre los peligros de establecer el tipo de Lavado de dinero u otros activos como
auténomo. Se refiere a la problematica del parecido con el delito de Encubrimiento.
Esto mismo ha sido resaltado de manera reciente por el Observatorio de Derecho
Penal Tributario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires
(2023) al analizar el proyecto de reforma a la Ley en Materia de Lavado de Activos
en Argentina. Ademas, destacan que la ampliacién irrazonable de la condicion
objetiva de punibilidad es un rasgo definitivo del expansionismo penal.

No obstante, de acuerdo con su postura, también sefialan que no se pretende
desarticular un delito de tamafia importancia, sino que lo que se busca es articular
un umbral deseable con respecto a los avatares del derecho penal garantista. Esto,
naturalmente, constituye una postura que no es absolutista ni negacionista. La
importancia de este tipo penal es innegable, pero también requiere de una
reestructuracion objetiva para evitar una desmedida aplicacion. Al aplicar un
derecho penal expansionista y que restrinja las garantias individuales, se produce
un retroceso en las conquistas histéricas sobre derechos constitucionales v,
ademas, una falta de conciencia social sobre el verdadero objeto del derecho penal
constitucional.

2.3.1. Aspectos del tipo penal abierto de Lavado de dinero u otros activos

Es conocido que el delito de Lavado de dinero u otros activos (cominmente

conocido en otras legislaciones como blanqueo de activos, blanqueo de capitales,

lavado de activos, entre otros) es un tipo penal de caracter abstracto con riesgos
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Guatemala (Asamblea Nacional Constituyente, 1985, articulo 132). Y es en la
misma Norma Fundamental donde se regula el principio de legalidad (articulo 17),
en tanto que preceptla la no existencia de delito sin ley que lo regule (nullum crimen
sine lege). Asimismo, cabe agregar que este delito es de tipo abierto, segiin Roxin
(1979): “En la estructura del sistema del delito, la utilizacion de tipos abiertos, es
decir, valorativamente neutros desde el punto de vista del injusto, es imposible, pues
ellos chocarian contra la esencia del tipo penal” (p. 269).

El Decreto Numero 67-2001, Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos
(Congreso de la Republica, 2001, articulo 2) establece un tipo penal abierto con
numerosos verbos rectores (figura 1), lo que conlleva a imprecisiones y a
extensiones de caracter innecesario. A su vez, esto “conlleva que al no existir uné
descripcidn exacta de las acciones (...) rifie con el contenido del articulo 17 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala” (Corte de Constitucionalidad,
Expediente 4164-2018, 2019, p. 12).

En esta misma linea argumentativa, se expresan los eminentes juristas De
Ledn Velasco et al. (2001), quienes, dentro del principio de legalidad, exponen que:
“Una de las formas mas arteras de derogar el principio, consiste en crear delitos con
conductas no definidas, trazandolos como tipos abiertos, que a nuestro entender
cuando son la base de una acusacion podrian devenir inconstitucionalidades” (p.
97).

De ahi que sea preciso sefialar que el delito de Lavado de dinero u otros

activos proviene de una incorrecta valoracion legislativa al momento de su
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establecimiento, pues contiene una excesiva determinacion en el tipo (véa

anexo 1).

De esta cuenta, para Caro Coria y Reyna Alfaro (2016):

En la doctrina penal mas reciente se ha discutido vivamente sobre la legalidad de estos
bienes juridicos, toda vez que, (...) para algin sector de la doctrina vinculado a la Escuela
de Frankfurt, estos intereses constituyen una clara muestra del caracter expansionista del
Derecho penal, lo que violenta la idea del Derecho penal como Ultima ratio, hecho que se ha

convertido en una constante para el “moderno Derecho penal. (p. 292)

Lo que evidencia que la misma doctrina ha problematizado sobre la
confrontacién de este tipo de delitos (Lavado de dinero u otros activos) con el
principio de legalidad (constitucional).

De esta cuenta, Pelaez Gutierrez (2001) al hablar sobre los tipos penales
adoptados en materia de terrorismo, que de alguna manera se relaciona con el tipo
penal de Lavado de activos, resalta

Que los nuevos tipos penales no son suficientemente precisos y exactos para satisfacer las
exigencias constitucionales del principio de legalidad, imprecisiones e inexactitudes que,
ademas de ir en contravia de disposiciones constitucionales, permiten una aplicacion

‘extensiva” de regimenes ampliamente derogatorios del derecho comun. (p. 89)
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CAPITULO IIi

3. El control constitucional del Lavado de dinero u otros activos: nocién y
tratamiento

Ya se ha abordado lineas arriba el tema del control de constitucionalidad. Sin
embargo, es importante retomarlo para desarrollar ahora el control constitucional
del delito de Lavado de dinero u otros activos en Guatemala.

En este contexto, se han desarrollado varias teorias interpretativas que
delinean los métodos para llevar a cabo un ejercicio democratico de control
constitucional. Una de estas formas interpretativas la constituye el originalismo, que
aboga por una forma interpretativa en la cual el juez, obligado a observar una norma,
puede legitimamente revisar la norma originaria a efecto de lograr una
“precomprension” (P. Haba, 1999) normativa que refleje la voluntad popular a través
de un lenguaje claro y preciso con el objeto de brindar certeza juridica (Arenas Arias,
2018), esto es relevante principalmente en normas como las penales que afectan al
individuo en su libertad y dignidad.

De esta cuenta, la interpretacion originalista de la Constitucién se refiere a la
intencién del legislador (Gordillo Saravia, 2016). Ello consiste en explorar las
instituciones juridicas constitucionales desde su condicién normativa impuesta por
el legislador. '

Otra de las formas interpretativas que se han articulado es la propuesta por

Dworkin, la cual se sustenta en una argumentacién moral y filoséfica. Segin esta

concepcion, todo juez dentro del marco constitucional de Derecho debe poseer,
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ademas, una formacion en filosofia politica. Esto implica apartarse del originalismge 7545

y observar la norma fundamental como una construccion coherente que proporciona
la fundamentacién principal para las demas normas. Es otras palabras, para que
una norma sea considerada legitima, debe confrontarse con los preceptos
constitucionales (Linares, 2008).

Ahora bien, jes probable hablar de un tipo de control constitucional sobre el
delito de Lavado de dinero u otros activos? La respuesta es afirmativa. Sin embargo,
resulta preocupante que, hasta el momento, haya una escasa atencion y discusién
jurisprudencial en Guatemala sobre este tema especifico. Aunque se han abordado
aspectos generales como el principio de legalidad y taxatividad de las normas
penales, no se ha profundizado en el delito de Lavado de dinero u otros activos en
particular. Esta falta de enfoque jurisprudencial plantea interrogantes sobre la
efectividad y la aplicacion practica de medidas constitucionales para el
establecimiento correcto de este tipo penal en un caso concreto.

3.1. El tipo penal abierto de Lavado de dinero u otros activos: riesgos de su
excesiva aplicabilidad

Visto lo anterior, corresponde delinear qué es el tipo penal abierto y el riesgo
que conlleva. Ello se debe a que, como ha quedado demostrado, el uso excesivo

de verbos rectores conlleva a una clara indeterminacion del tipo, ya que:

Los verbos rectores terminan formando un tipo penal abierto, pues al sefialar que la persona
que se beneficie de cualquier manera cometerd lavado de activos, entonces se esta
ampliando el espectro de aplicacion de este delito de manera indiscriminada, en total
contraposicion a otros principios aparte de la legalidad material, como el principio de minima

intervencion penal y racionalidad de la ley penal. (Salcedo Guzman, 2016, p. 27)
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67-2001, Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos (Congreso de la
Republica, 2001):

Comete el delito de lavado de dinero u otros activos quien, por si, o por interpésita persona:

a) Invierta, convierta, trasfiera o realice cualquier transaccion financiera con bienes
o dinero, sabiendo, 0 que por razén de su cargo, empleo, oficio o profesion esté obligado a
saber, que los mismos son producto, proceden o se originan de la comision de un delito;

b) Adquiera, posea, administre, tenga o utilice bienes o dinero sabiendo, o que por
razon de su cargo, empleo, oficio o profesion esté obligado a saber, que los mismos son
producto, proceden o se originan de la comision de un delito;

c) Oculte o impida la determinacion de la verdadera naturaleza, el origen, la
ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad de bienes o dinero o de los derechos
relativos a tales bienes o dinero sabiendo, o que por razén de su cargo, empleo, oficio o

profesion esté obligado a saber, que los mismos son producto de la comisién de un delito.

Como se observa, este delito abarca 11 verbos rectores, de los cuales obliga
a las personas por razén de su cargo, empleo, profesién u oficio la observancia del
origen del producto ilicito, ampliando el margen de una forma desmedida, olvidando
el fin garantista del derecho penal constitucional. Lo delineado contribuye a generar
un riesgo excesivo en su aplicacién en tanto que da el margen de imprecisiones y
de criterios interpretativos por parte de los jueces penales (discrecionalidad). Dejar
abierta la amplitud normativa conlleva el riesgo de aplicar incorrectamente un delito
de esta magnitud.

El Blanqueo de capitales opera de dos formas:

1. El autoblanqueo

2. El heteroblanqueo
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actlla como la persona que lo incorpora a la economia a efecto de lograr el
blanqueamiento de capitales. Mientras que el heteroblanqueo opera cuando una
persona distinta recibe el dinero ilicito y lo incorpora a la economia nacional a efecto
de lograr la escision entre capitales. Con esto, se deja el margen muy abierto a la
precision interpretativa del juez, pues este debe de comprobar que hubo una
intencionalidad de la otra persona en querer lograr el blanqueamiento de capitales.

Otro aspecto importante que se debe observar son las etapas del Lavado de
activos. El GAFI distingue tres (Zaragoza Aguado, 2014):

1. Colocacién

2. Encubrimiento

3. Integracién

El primer caso se da cuando se introduce el capital proveniente de actividad
ilicita a la economia de curso legal. El segundo consiste en enmascarar el activo a
traves del alejamiento de la fuente delictiva, con el objeto de complicar la
determinacién del delito. Por Gltimo, la integracién consiste en que el capital logre
viajar con rentas licitas, en donde no se pueda distinguir lo legal de lo ilegal.

Por otro lado, resulta importante establecer que, en el plano internacional, a
través de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (2000), conocida como Convencién de Palermo, aprobada por el
Estado de Guatemala a través del Decreto Numero 36-2003 (Congreso de la
Republica, 2003), se establece un mejor estandar de derechos en cuanto a la

aplicacion del delito de Lavado de activos. Ya que en esta norma de caracter
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internacional se establece de manera mas precisa la forma en que debe
aplicado.

En este sentido, se establece que debe existir un propdsito de ocultamiento,
no bastando con los simples verbos rectores, sino que debe ser demostrada la
finalidad de ocultar el capital proveniente de una ilicitud. Si se contrasta lo
preceptuado por la Convencién de Palermo, es facil dilucidar que la normativa
interna no se ha actualizado en armonia con el derecho internacional, ya que en
ninguna parte se establece el propédsito de ocultamiento.

Ahora bien, es importante sefialar que el delito de Lavado de activos deberia
funcionar como un delito sistema y no como un delito de mera conducta (Sanchez,
2007). Es decir, la Fiscalia encargada de investigar este delito debe realizarlo
a través de la verificaciéon del sistema que engloba el Lavado de activos, para
determinar que se cumple con las etapas del blanqueo de capitales y no a través de
un mero establecimiento de conductas que encuadren en la gran cantidad de verbos
rectores que contiene este tipo penal.

3.2. Control constitucional del delito de Lavado de dinero u otros activos en

Guatemala

Ya se ha anotado cdmo opera el control constitucional en Guatemala. Ahora,
corresponde establecer si puede hablarse de un control constitucional sobre el delito
de Lavado de dinero u otros activos. Es importante indicar que la doctrina
constitucional de Guatemala ha sido escasa con relacién a este delito.

En la doctrina legal de la Camara Penal se ha dejado establecida la
explicacion sobre la aplicacion y autonomia del delito de Lavado de dinero u otros

activos a la luz de la Constitucion, convenios y tratados internacionales. Sin
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llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas (1988) y no asi la Convencién

de Palermo que es posterior y que contiene mejores garantias. Ademas, se suma
el hecho de que convienen en aplicar una teoria de la dindmica de la prueba en este
delito (Camara Penal, Expediente 184-2010 y 196-2010, 2011).

Aqui existen dos problemas fundamentales: 1. la inobservancia del mejor
derecho en el contexto del derecho internacional de los derechos humanos, y 2. la
carga dinamica de la prueba.

En el primer aspecto, resulta necesario subrayar que el Estado de Guatemala
adoptd la teoria del bloque de constitucionalidad en 2012, a través de la s»entencia
1822-2011 (Inconstitucionalidad General Parcial por Omision), en la cual el Tribunal
Constitucional dejé establecido que el Estado de Guatemala debe aplicar la doctrina
del bloque de constitucionalidad, con el objetivo de armonizar los principios
constitucionales, jurisprudencia constitucional y normativa internacional en materia
de derechos humanos.

Vale la pena detenerse sobre el tema del bloque de constitucionalidad.
Resulta que la jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha
fijado los parametros de aplicacion del bloque de constitucionalidad, en tanto que
ha establecido que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (expediente 23-2022, 2022; expediente 263-2022, 2022; expediente 300-
2022, 2022; expediente 1425-2022, 2022; expediente 1691-2022, 2022), la
Convenciéon Americana (expediente 4211-2021, 2022; expediente 48-2022, 2022;
expedientes acumulados 3546-2021 y 4972-2021, 2023), y los Convenios y

Tratados en materia de Derechos Humanos (expedientes acumulados 1435-2022 y
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1684-2022, 2022; expediente 3220-2022, 2023; expediente 1198-2022,
forman parte del blogue de constitucionalidad (para un analisis detallado sobre este
tema, véase: Barrientos Aldana, 2022).

En este sentido, el bloque de constitucionalidad constituye un procedimiento
de integracién normativa que busca establecer un mejor derecho en materia de
derechos humanos (principio pro-persona). De esta cuenta, es importante anotar
que el fundamento internacional'del delito de Lavado de activos se encuentra en
tres normas internacionales importantes: 1. Convencién de las Naciones Unidas
contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas (1988), 2.
Convencién de Palermo (2000), y 3. Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion (Convenciéon de Mérida) (2003). Estos instrumentos son importantes y
deben ser observados infra Estados, ya que constituyen mejores garantias que las
propias normativas internas. No obstante, se considera que la Convencion de
Palermo (2000) otorga un mejor sistema garantista, como se vera mas adelante.

La Convenciéon de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas (1988), aprobada por el Estado de
Guatemala en 1990 (decreto nimero 69-90, Congreso de la Republica), abre la
puerta a la investigacién de los delitos relacionados con el narcotrafico y otros
delitos de orden transnacional, por lo que se empieza a investigar a través de la
comunidad internacional el modus operandi de las asociaciones delictivas.

La Convencién de Palermo (2000) surge debido a la gran trascendencia
delictual de los grupos organizados, configurandose dentro de este instrumento
internacional la concepcién de Lavado de activos como delito auténomo. Se

considera que esta normativa preceptia derechos garantistas y de derechos
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de activos, a través de la observancia del principio de legalidad y no mediante la

promocién de una serie de verbos rectores que constituyen una técnica legislativa
poco apropiada para los fines de la taxatividad. Basta con observar lo que regula
esta Convencion en el articulo 6 para identificar que contiene, tanto semantica como
materialmente, una mejor construccién juridica.

Ahora bien, en el caso de la Convencion de Mérida (2003), aprobada por el
Estado de Guatemala a través del Decreto Numero 91-2005 (Congreso de la
Republica, 2005), la comunidad internacional observa con preocupacion el
fenédmeno de la corrupcion que permea todo intento por construir un Estado
constitucional de Derecho y socava los derechos humanos, reduciéndolos a
violaciones sisteméticas que contribuyen al poco desarrollo de los paises. En este
sentido, esta Convencién nace con el objetivo de brindar un instrumento que
contribuya a la persecucioén de la corrupcion, a través de la incorporacion de delitos
como el enriquecimiento ilicito.

Visto estos instrumentos de forma soslayada, es importante ahora volver tan
solo a uno de ellos: la Convencién de Palermo. Esta Convencién forma parte del
Control de Convencionalidad que el Estado de Guatemala adopta a través de la
Convencién sobre Derechos Humanos y de la posterior jurisprudencia emanada de
la Corte IDH.

Existen dos razones puntuales para sostener que esta Convencién es una
normativa en materia de derechos humanos: 1. los fines garantistas establecidos
desde un punto de vista constitucional y penal, y 2. el respeto al principio de

legalidad con una correcta valoracién de la taxatividad.
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Todo lo dicho contribuye a sostener que la sentencia arriba citada de
Camara Penal constituye un claro ejemplo del expansionismo del derecho penal
negativo, es decir, el hiperpunitivismo. En esta sentencia, como se dijo, no se cita
la Convencién de Palermo que, como se ha descrito, contiene mejores garantias y
proteccion en materia de derechos humanos. Ello es asi pbrque se desarrolla mejor
la persecucién y aplicacion del delito de blanqueo de capitales.

Ahora, corresponde explicar la segunda problematica, la carga dinamica de

la prueba. La Camara Penal, en este tipo delitos, desarrollé que:

Debe admitirse que[,] si la criminalidad organizada posee nuevos
mecanismos para cometer delitos, el estado debe aplicar las herramientas
legales procesales con las que cuenta para combatirlo, esto es la figura
delictiva y la utilizacion de medios probatorios y su valoracién en forma
dindmica ante la criminalidad moderna. (Expedientes acumulados 184-2010

y 196-2010, 2011)

Entonces, ¢qué es la carga dinamica de la prueba? Es una figura juridica
consistente en que quien tiene mejores circunstancias para probar determinado
hecho tiene la obligacion de aportarla. En este tipo de delitos, tiene mejor condicién
para probar el origen del dinero la persona que es imputada de haber cometido
actos de Lavado de activos.

En el derecho colombiano, Guzman Diaz (2019) argumenta que el estandar
probatorio no es profundamente abordado, tanto por la literatura juridica como por
los altos tribunales de ese pais. De acuerdo con este autor, el asunto en Guatemala

resulta igual de problematico, ya que no se ha profundizado en un estandar
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suerte de criterios valorativos dinamicos por parte de los jueces.

Asimismo, la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia ha resaltado
que no es necesaria una sentencia del delito previo para determinar que existe la
ilicitud; esto se puede realizar con base en inferencias (prueba indirecta), y se debe
realizar un examen logico conforme a la sana critica razonada para determinar la
objetividad del caso (expedientes acumulados 184-2010 y 196-2010, 2011),
conllevando a determinar que cuando el sujeto activo no logre demostrar la
legitimidad de los recursos por los cuales se le imputa la conducta delictiva,
entonces a través de una inferencia, por la naturaleza autdbnoma del delito, es
suficiente determinar las circunstancias objetivas de la conducta (expediente 327-
2010, 2011). Esta carga probatoria indirecta debe ser mayor para lograr inferencias
validas en la decisién del caso.

En este sentido, conviene distinguir las diferencias entre prueba directa y
prueba indirecta. En el primer caso, cabe revelar que la prueba directa no ha
causado tantas controversias como si lo ha hecho la prueba indiciaria (Miranda
Vazquez, 2015). Esto se debe porque la prueba directa es “aquella en la que existe
identificacion entre el hecho objeto de la prueba y el hecho que quiere probarse”
(Cordén Aguilar, 2011, p. 79).

Para el caso de la prueba indirecta, Cordén Aguilar (2011) sefiala que “se
conocen determinados hechos que no son aquellos sobre los que se funda la causa
(...); sin embargo, a partir de ellos y mediante una operacién mental, el juzgador
logra concluir en la verificacion del hecho o hechos principales.” (p. 80). En la misma

tonica, con relacién a la distincion entre prueba directa e indirecta, Pacheco
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hechos y se relacionan, (...) directamente [con el caso controvertido] v, (...) las
indirectas tienen relacion directa con un hecho diferente, pero aun asi pueden
aportar nociones de conviccién al juzgador” (p. 54).

Ahora bien, constantemente la Corte Suprema de Justicia resalta que la
forma en que se diligencia la prueba es a través de la existencia de una libertad
probatoria (expediente 677-2009, 2011; expedientes acumulados 184-2010 y 196-
2010, 2011; expediente 327-2010, 2011), por lo que esta conduce a
establecimientos de orden racional para su valoracion. En este sentido, tomando en
cuenta que el delito de Lavado de dinero u otros activos es auténomo y que se
puede, ademas, presentar prueba indiciaria (indirecta), es importante mencionar
que se debe “tener presente que la prueba indiciaria es una prueba esencialmente
l6gica” (expediente 176-2011, 2011).

De acuerdo con lo expuesto, solo se necesita, entonces, una inferencia
racional para determinar la aplicacion del delito de Lavado de activos y/o para
demostrar que existe un verdadero fin ilicito que conlleva el ocultamiento de la
actividad delictiva.

No obstante, este sistema dinamico de la prueba ha sido objeto de criticas,
entre las que se sefialan la inversién de la carga de la prueba. La critica principal
consiste en que la Fiscalia debe probar alguno de los verbos rectores que contiene
este tipo penal y la otra parte demostrar que las actividades que realiz6 son licitas,
olvidando que todos esos verbos rectores son actividades licitas y cotidianas. Lo

delictual se comete cuando se demuestra que existe un delito precedente y que a
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proceder con el blanqueamiento de capitales (Bidasolo, 2012).

De ahi que se considere que el delito de Lavado de dinero u otros activos es
un tipo penal abierto, ya que se puede establecer una aplicacion desmedida a partir
de la expansién del fin criminal.

Por ultimo, el control constitucional de este tipo delictivo se da a través de la
observancia de la normativa internacional contrastada con la normativa interna; a
partir de estos presupuestos normativos se observa que no existe armonia y se
inobserva el principio de legalidad, a tal punto que la taxatividad es un tema aislado.

Para ello, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha resaltado la
taxatividad en diversos fallos en similar sentido (expediente 3797-2013, 2015:
expediente 1569-2014, 2015; expediente 2385-2013, 2015), donde quedd
establecida la importancia constitucional del principio de legalidad dentro del

ordenamiento juridico guatemalteco, ya que la misma Corte sefiala que:

Si este principio, fundamental en un sistema democratico, se dirige a garantizar que
Unicamente seran punibles aquellas conductas taxativamente previstas por la ley como delito
o falta, se hace exigible una tipificacién precisa y claramente determinada sobre la accién u

omision penalmente prohibida. (Expediente 2385-2013, 2015, p. 7)

De ahi se colige que la pretension de un Estado constitucional de Derecho
es que sus leyes sean claras y precisas, por lo que una imprecisién conlleva excesos
normativos. Ademas, un control constitucional de este delito deberia configurarse a
partir de la presentacion de aclaraciones por parte de la Corte de Constitucionalidad

y de fallos consecutivos.
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El hecho de que en Guatemala no existen fallos relativos a la taxatividad
delito de Lavado de dinero u otros activos se debe a dos razones: 1. el delito es
reciente en el pais, y 2. la academia juridica penal y constitucional poco se ha
preocupado en estudiar este tipo penal.

En otro orden de ideas, el Tribunal Constitucional guatemalteco ha
manifestado “que para que una ley penal sea perfecta debe contener Ia tipificacion,
definible como la descripcién precisa de las acciones u omisiones que son
consideradas como delito y la sancién o pena que se les ha asignado” (expediente
3283-2007, 2008, p. 5).

Sin embargo, lo sefialado por este 6rgano de la justicia constitucional no deja
claro, en realidad, los fines del proceso, ya que se limita a establecer de forma difusa
que una norma penal debe contener una descripcion precisa de las acciones u
omisiones; no obstante, esto no contribuye a abordar la importancia de la taxatividad
mas alla de la precisiéon normativa y es que no solo debe observarse que exista
precision, no se puede limitar una norma a tal circunstancia sino que debe existir,
ademas, claridad normativa que se traduce en presupuestos semanticamente
definidos, sin caer en un sistema penal hiperpunitivista o expansionista.

3.2.1. Desarrollo comparativo de la normativa guatemalteca sobre Lavado de
dinero u otros activos y la legislacion de América Latina

La magnitud y detalle de lo que representa el Lavado de dinero u otros activos
en la region es producto de los cambios sustanciales en las normas que buscan
prevenir esta conducta delictiva. Por ello, resulta necesario observar de soslayo la
forma en que se encuentra regulado el delito de Lavado de activos en América

Latina desde una mirada comparativa con la normativa interna del Estado de
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encuentra regulado.

Para tal motivo, véase el anexo 2, en el cual se ilustra de forma comparativa
como se encuentra regulado el delito de Lavado de activos en la region. Cabe
aclarar que la tabla es solo para fines ilustrativos de como se encuentra establecida
la normativa sobre Lavado de activos en la region. De ahi se desprende que las
legislaciones de Argentina, Bolivia, México, Panama, Colombia y Ecuador
establecen el tipo penal de Lavado de activos dentro la ley sustantiva penal,
mientras que los otros Estados, incluido el de Guatemala, regulan este delito dentro
de una norma especial, lo que conduce a aplicar el principio de especialidad para la
imposicién de penas en ocasiones excesivas.

Resulta que en el caso de Guatemala se ha cuestionado este sistema de
especialidad en tanto que la multa prevista en el Decreto Nimero 67-2001, Ley
contra el Lavado de Dinero u Otros Activos (Congreso de la Republica, 2001) es
superior a la establecida en el Decreto Numero 17-73, Cédigo Penal (Congreso de
la Republica, 1973), vuinerando la garantia de favor rei.

Por otro lado, llama la atencion que la mayoria de las legislaciones convienen
en denominar a este tipo penal como Lavado de activos, coincidiendo en una
apreciacion que incluye los diversos capitales que pueden provenir de un origen
ilicito y que buscan ser incorporados a la economia, logrando un proceso de
blanqueamiento.

Desde el punto de vista del paradigma garantista, la inobservancia de
garantias dentro del proceso y propias de un Estado constitucional de Derecho

constituye una transgresion a los principios y valores que rigen una democracia. De
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que la claridad y precision normativa permiten que se puedan aplicar los tipos
penales de forma objetiva. No obstante, un tipo penal complejo como el de Lavado
de activos merece ser revisado a través de un control constitucional legislativo (ex
ante) o a través de los 6rganos de la justicia constitucional (ex post).

En un Estado ideal, la semantica legislativa como presupuesto de control
constitucional, en tanto que se debe de observar la norma suprema, constituye una
responsabilidad connatural del ejercicio democratico de derecho. En tal sentido,
resulta imprescindible observar los verbos rectores que contiene cada una de las
normativas de la regiéon, como se observa en el anexo 3.

Esta tabla (anexo 3) también es para fines ilustrativos, ya que la presente
investigacion no se propone determinar cada tipo penal de Lavado de activos de la
region de una forma exhaustiva; sin embargo, sirve para observar cémo se
encuentra normado dentro de cada Estado constitucional de Derecho.

Como se observa, del anexo 3 se desprende que la mayoria de los tipos
penales son de caracter abierto, dicha consideraciéon nace de la excesiva
determinacién del tipo penal y de la forma en que se encuentra regulado en cada
pais, dejando a discrecién del juzgador la aplicacion de este delito. El criterio para
sostener que no son garantistas deviene de dos circunstancias en su regulacion: 1.
la apertura de fronteras para perseguir este delito a hechos cometidos en el
extranjero, y 2. el no establecimiento de los delitos fuente, dejando la posibilidad de
aplicar aquellos que sean de naturaleza grave, como lo indica la Convencién de

Palermo.
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precedentes por los cuales se puede dar la comision de blanqueo de capitales, tal
como lo regula la norma colombiana y hondurefia.

Por otro lado, el parecimiento entre normas es latente en la regién. Basta con
observar la similitud entre la forma en que se encuentra regulado el tipo penal en
Guatemala con las normas de Colombia, Ecuador, Honduras, Panama, Perl y
Venezuela. Sin embargo, encuentra mayor similitud con la norma colombiana. Esto
conlieva a considerar que en Guatemala los legisladores, en el uso de sus
facultades soberanas, no han desarrollado una técnica legislativa eficaz para el caso
guatemalteco.

Ahora bien, se considera que la norma de Argentina contiene una regulacion
sobre el Lavado de Activos que se ajusta a lo establecido por la Convencion de
Palermo y que contiene un respeto a las garantias constitucionales de las cuales
todo Estado debe observar. De esta cuenta, es una norma que contiene una mayor
observancia de la taxatividad.

En otro orden de ideas, es importante sostener que la autonomia del delito
de Blanqueo de capitales se refiere a que este delito puede ser aplicado con
independencia del delito precedente. Lo que significa que no se necesita sentencia
previa para demostrarlo. Sin embargo, esto conlleva a imprecisiones de caracter
axiolégico, puesto que lo que se debe acreditar es el nexo causal entre el objeto del
Lavado y el delito previo, y algunas veces la autonomia es comprendida tan solo
para establecer un delito distinto, lo cual puede conllevar a una existencia de error
en el tipo o inobservancia de garantias como el principio de non bis in idem o actos

copenado posteriores impunes (Bajo Fernandez, 2019).
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del delito de autoblanqueo, que se produce cuando la misma persona es la que
sustrae capital ilicito y a la vez lo incorpora a actividades que buscan lograr el
blanqueo. No obstante, la doctrina sostiene que cuando existen dos delitos, uno que
es el delito previo y otro el de Blanqueo de capitales, por razén del principio de actos
posteriores copenados deberia subsumirse solo en el delito posterior y no aplicar
ambos tipos penales (concurso real). Ello es asi, porque de aplicarse ambos delitos
las garantias procesales y constitucionales se estarian vulnerando y se alzaria ain
mas la bandera del expansionismo del derecho penal y la consecuente
flexibilizacion de garantias, que no es mas que un mecanismo propio del
hiperpunitivismo.

De acuerdo con lo expresado, se volveria a un sistema poco garantista y las
conquistas de los derechos humanos serian tan solo una letra mas en la historia
constitucional. Por ello, es importante insistir en la invocacién de garantias y el
respeto a las mismas, ya que estos actos desmesurados de aplicacion del tipo penal
de Lavado de activos contienen un alcance discrecional que puede aparejar
consecuencias excesivas.

De esta cuenta, un ejemplo claro se observa en la jurisprudencia espafiola
que sostiene la aplicacion de un concurso real y la inobservancia del non bis in idem

y autoencubrimiento impune, ya que convienen en sefalar:

Que el delito de blanqueo de capital es un delito auténomo (...) No requiere por ello que el
delito de referencia haya sido objeto de enjuiciamiento previo y sancion penal. Y resulta
indiferente que el autor de ese delifo sea el mismo al que se imputa el blanqueo u otro

[énfasis afiadido]. (245/2014, 2014)
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inobservancia de los presupuestos y garantias que gozan los individuos en un
Estado constitucional de Derecho. Como resalta Calamandrei: “sin legalidad no hay
libertad” (2016, p. 32), esto es importante para los fines que persigue el derecho
penal, siendo uno de los mas importantes el de fijar los limites a la actividad punitiva
del Estado y no al contrario, permitir que el Estado exceda esos limites con la
flexibilizacion de garantias y vulneracion de la dignidad de las personas con penas
excesivas.

De acuerdo con la Corte Suprema de Justicia, Camara Penal de Guatemala,
en el expediente 567-2015 (2015), sefiala que el delito de Lavado de dinero u otros
activos es un tipo penal compuesto y que no basta la concurrencia de alguno de los
verbos rectores para hacer la imputacion, sino que es importante que se observe la
lesion al bien juridico tutelado como la utilizacion del sistema financiero
guatemalteco. Esto constituye un avance en cuanto a la aplicacién doctrinaria que
ha dado la Camara Penal.

No obstante, no deja de mostrar un desproporcionado uso abierto de este
tipo penal, ya que en otra sentencia donde también se analiza este delito deja
establecida una gama de posibilidades de su aplicacion, ya que sefiala que para su
tipificacion “requieren de acciones externas realizadas sobre bienes o dinero que
denoten la realizacién de cualesquiera de los verbos rectores descritos en el tipo de
lavado de dinero u otros activos” (expedientes acumulados 1415-2015, 1535-2015
y 1546-2015, 2016, p. 20).

Existe contradiccion entre el expediente 567-2015 (2015) y los expedientes

acumulados 1415-2015, 1535-2015 y 1546-2015 (2016), de la Corte Suprema de
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Justicia, Camara Penal, porque mientras que en el primer caso se analiza ekSsUSACan

principio de non bis in idem, en el segundo se cuestiona qué es posible aplicar.
En este sentido, este Tribunal casacionista sefiala que:

[el] principio non bis in idem, (...) implica la interdiccion de la sancion muiltiple (...) y a juicio
de la doctrina mayoritaria, rige cuando concurre la llamada triple identidad de persona, objeto
y causa. Por lo que nadie puede ser castigado dos veces por el mismo hecho, lo que expresa
la imposibilidad de que recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto y con el mismo
fundamento, puesto que tal proceder constituiria un exceso del poder sancionador, contrario
a las garantias propias del Estado [constitucional] de Derecho.” (Expediente 567-2015, 2015,
p. 13)

Este Tribunal casacionista ha demostrado dos elementos importantes: 1. el
principio non bis in idem como parte funcional dentro de un Estado constitucional de
Derecho, y 2. que no puede obviarse este principio cuando ya concurren elementos
tipicos de otros delitos que contienen el mismo fundamento légico.

Dentro de este expediente, la Camara Penal entra a analizar los
presupuestos normativos que rigen y entran en contradiccion con el principio de non
bis in idem, no olvidando que este principio tiene dimensiones convencionales que
ingresan a partir del articulo 8.4 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica” (1969) que, como se ha anotado,
forma parte del bloque de constitucionalidad, y que ademas es obligacion del Estado
observar estos presupuestos normativos que fungen como garantias al individuo;
estos elementos contradictorios que analiz6 este Tribunal son la aplicacién del delito
de Asociacion ilicita, Obstruccion extorsiva de transito y el delito de Lavado de

dinero u otros activos.
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doble punicién se debia realizar un examen racional de la identidad fisica de la
persona, el objeto y causa de persecucion, para evitar que a una persona se le
lesione la garantia de no persecucion y sancion mas de una vez por los mismos
hechos, ya que la autonomia del delito da lugar a aplicar la doble punicién; en este
sentido, los Tribunales de justicia deben observar las garantias constitucionales que
contribuyen a una adecuada motivacion de la sentencia.

Ahora bien, en la otra sentencia de la Camara Penal (expedientes
acumulados 1415-2015, 1535-2015 y 1546-2015, 2016) la inteleccion es distinta,
los argumentos para establecer la imputacion del delito de Asociacion ilicita y
Lavado de dinero u otros activos, versan sobre el andlisis de la autonomia del tipo
penal de Lavado de dinero u otros activos, en donde se sefiala que es una
caracteristica fundamental para determinar la aplicacion de este tipo encuadrado en
la conducta establecida.

Aqui la Camara Penal, y gran parte de la doctrina, parece olvidar que la
autonomia del delito no significa una aplicacién desmedida del mismo, como se ha
observado puede entrar a refiir con el principio de non bis in idem, principio de
dimensiones convencionales. De esta cuenta, pareciera ser que lo establecido en
la sentencia 567-2015 (2015) es tan solo una retérica empleada en el discurso
legalista que en la practica no opera para el analisis de los distintos casos en
cuestién.

Es cierto que la autonomia del delito contribuye a que este se aplique de
forma independiente, pero no lo es cuando los elementos facticos que dieron lugar

al ilicito de Lavado de dinero u otros activos sean los que provienen del delito de,
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por ejemplo, Asociacion ilicita. Entonces, no se esta valorando la dimensién
del Estado, pues su extensién puede causar deformidades a los fines que persigue
el derecho penal constitucional: servir como modelo garantista de derechos y no lo
contrario (flexibilizar garantias para vulnerar derechos).

En otra sentencia la Camara Penal deja entrever la posibilidad de aplicar de

forma coherente este tipo penal, ya que explica que el delito de Lavado de dinero u

otros activos:

Es de caracter patrimonial y econémico financiero, (...) ello porque la parte actora,
dolosamente, filtra a través del sistema financiero, dinero que proviene de la comisién de un
delito base independiente al de lavado, con el objeto de que el mismo se integre a la

economia de un pais para la realizacién de negocios ilegales. (Expediente 883-2015, 20186,

p. 6)

Aqui lo que se debe tomar en consideracion es la caracteristica de que debe
existir un delito precedente, y que este delito debe determinar la aplicacién del tipo
penal abierto de Lavado de dinero u otros activos. Sin embargo, como se ha
anotado, es necesario recalcar que la inteleccion del juzgador debe versar en la
determinacién de un delito precedente y que no podria sentenciar tanto por el delito
precedente como por el posdelictual, de lo contrario concurre la doble punicién; pese
a la existencia de autonomia. La autonomia no debe comprenderse en una
dimension amplia que busca castigar, sino que debe ser entendida como un
presupuesto importante para determinar que hubo una intencién ex ante delictual y

que este tipo de conducta tenia como objeto la vulneracion del bien juridico tutelado:

la economia y sistema financiero.
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En este orden de ideas, para evitar la desmedida aplicacién del tipo penal d
Lavado de dinero u otros activos, el mismo Tribunal de casacién ha establecido que
debe de probarse la vulneracion al bien juridico tutelado y la intencionalidad para

lograr la consumacion de este delito (Expediente 883-2015, 2016, p. 7).
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CAPITULO IV

4. El principio de ponderacion para la aplicacion del tipo penal de Lavado de
dinero u otros activos

La ponderacién ha adquirido relevancia en los Gltimos afios del siglo XXI, una
de las razones se debe a la importancia que le han dedicado los teéricos del derecho
a resolver problemas que se plantean en el plano juridico. Asimismo, se considera
que para lograr un equilibrio normativo cuando se enfrenta a casos dificiles es
posible aplicar una aritmética ponderativa para determinar la posicién juridica mas
eficaz para resolver el caso concreto.

La ponderacién como técnica de interpretacion fue desarrollada por Alexy,
uno de los filésofos del derecho mas importantes del siglo XX. Su construccion
juridica versa en la formulacién interpretativa y argumentativa del derecho. Por ello,
establece que dentro del metaprincipio de proporcionalidad se incluye el de
ponderacién.

De acue-rdo con Alexy, para hablar de ponderacién se deben observar tres
elementos: la ley de la ponderacion, la férmula del peso y las cargas de la
argumentacion. La ley de ponderacién establece que cuanto mayor sea el rechazo
a un principio, tanto mayor debe ser la satisfaccién del otro (Atienza Rodriguez,
2019). La férmula del peso consiste en sopesar el grado de afectacion de los
principios. Mientras que la carga de la argumentacion tiene relacién con la férmula
del peso, ya que en caso de que ambos principios tengan igual importancia, sera la

regla de la argumentacién la que establezca la tutela fundamental.
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Ahora bien, se observa que la definicion de principios constitucionales es
objeto de debate en el ambito de la filosofia del derecho, donde se manifiestan
posturas divergentes entre los iusfilésofos. Este desacuerdo se refleja en la manera
en que se conciben los principios constitucionales, algunos adoptan una perspectiva
descriptiva, limitindose a una mera reconstruccion de la comprensién de dichos
principios.

Por un lado, Atienza y Ruiz Manero sostienen una concepcion de principios
constitucionales en sentido estricto, mientras que para Ferrajoli estos tipos de
principios corresponden a los regulativos (Ferrajoli & Ruiz Manero, 2011). Esta
distincion meramente comprensiva de los principios comporta la formulacién de dos
tesis centrales: 1. la descriptiva, y 2. la regulativa. En el caso de la primera tesis se
observa que constituye la observancia de ciertos valores descritos en el texto
normativo. Mientras que la segunda tesis que, como se ve, tiene relacion con la
primera, implica la abstraccion de valoraciones de caracter axiolégico que se
encuentran dentro de la propia norma y que, a su vez, remiten a principios de orden
constitucional.

Estas diferencias son defendidas, principalmente, por los constitucionalistas
llamados principialistas (Ferrajoli, 2015), quienes sostienen que una constitucion
(como la de un Estado constitucional de Derecho) debe contener una dimension
regulativa fuertemente centrada en principios. De este modo, se comprende que los
principios denominados regulativos adquieren este nombre debido a que, al existir
confrontacion entre si, se les otorga un caracter valorativo elevado a la categoria de

reglas.
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realmente importante es valorar los casos concretos de acuerdo con los principios

plenamente establecidos, sin adentrarse en profundidades en cuanto a la distincién

entre ellos. Es decir, en cuanto a la distincién entre principios y valores

constitucionales.

4.1. ;Racionalidad legislativa? Apuntes para una construccion tedrica de la
legislacion y el control constitucional legislativo aplicado al delito de
Lavado de activos

La racionalidad legislativa resulta importante para los propésitos de normas
claras y precisas, en lo que tanto se ha insistido a lo largo de esta investigacién. Ello
deviene por dos motivos: 1. la semantica juridica juega un papel importante en la
creacion de normas, y 2. la crisis del Estado constitucional de Derecho, que se
traduce en una crisis de estricta legalidad, es también una crisis de la legislacion.

Bajo esta perspectiva, Atienza (2000) sefiala que:

La crisis de la legislacion no es solo una crisis “de crecimiento” [normativo] que se corrige
(sic) simplemente mejorando la calidad técnica de las leyes. La técnica legislativa viene a
ser mas una forma de capear y de hacer frente con cierta dignidad a la crisis, que de

superarla. (p. 22)

En este sentido, lo que Atienza demuestra es que la crisis legislativa es mas
que una crisis de expansionismo legislativo que pueda resolverse tan solo con la
claridad normativa. No obstante, |a técnica legislativa sirve tan solo para enmascarar
la crisis real: los problemas de caracter material e ideoldgico. Cuando en la

construccion normativa impera el sentido ideolégico (con evidentes cargas
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politicas), deja de pensarse en normas que contribuyan a la proteccién social y
conduce bajo el laberinto de leyes que son de compleja aplicacion (material).

Mas adelante el mismo autor argumenta que las leyes gozan de una suerte
de irracionalidad linglistica, ya que son oscuras e imprecisas. Sin embargo, es esta
forma de irracionalidad de las leyes las que conducen a interpretaciones
pragmaticas (Atienza, 2000), contribuyendo a un margen de discrecionalidad
jurisdiccional en la que la irracionalidad legislativa es cubierta con la presunta
racionalidad pragmatica.

La implicacién de efectuar un tipo de racionalidad jurisdiccional contribuye a
generar cierto grado de desconfianza, no tanto por los sujetos obligados a la
interpretacion semantica-juridica de la norma sino porque los jueces tienen
preeminencias propiamente humanas (las emociones), que podrian conducir a un
analisis sesgado para la resolucién de algiin caso, mas precisamente en materia
penal en donde se encuentra en juego la libertad del individuo (en otros términos, la
dignidad humana).

En contraposicién a lo manifestado, Atienza (2000) argumenta que la ley es
tan solo un mecanismo de previsibilidad, pero que esta no ayuda a asegurar la
libertad, la igualdad y la justicia, ya que estos Ultimos son protecciones que se dan
cuando la norma es aplicada a un caso concreto. Esta afirmacién podria ser cierta,
sin embargo, este autor olvida que en materia penal se encuentran dentro de este
margen de previsibilidad, la justicia, la libertad y la igualdad, pues son mecanismos
propios que le asisten a todo individuo sujeto a un proceso penal, y mas
precisamente son garantias constitucionales que deben de observarse como

presupuestos de la previsibilidad de la norma.
66



SCUELA
\0&?0@
A o\'n X

((EQ,\)\_TAD

En otro orden de ideas, Bono Lopez (2000) considera que la imprecision
ambigliedad del lenguaje juridico es intrinseco en el quehacer normativo, ya que su
construccion depende del lenguaje del legislador, del jurista y del juzgador. Esta
afirmacion no es del todo cierta, porque lo que este autor asegura, en cuanto al
lenguaje juridico, lo hace desde una dimensioén de la interpretacién y no de Ia
creacion normativa. La creacién normativa, desde el uso de la técnica legislativa y
de la teoria legislativa, puede comprenderse que contiene grandes formulaciones
oscuras que conllevan a imprecisiones y a facultades discrecionales.

No obstante, “ambigua es una expresion a la que pueden atribuirse varios
significados, aunque todos ellos estén bien delimitados” (Bono Lépez, 2000, p. 181).
Con esto se debe resaltar que por definicién el término Lavado de dinero u otros
activos, tiende a la ambigliedad. La construccion semantica no es la mas adecuada
para referirse a un delito de peligro abstracto, ya que contiene en ese mar de verbos
rectores, una dimensién morfolégica en un doble sentido: 1. la consideracion de
ilicitos penales provenientes de Lavado de dinero, y 2. la ilicitud proveniente del
Lavado de activos. Aqui se evidencia que la delimitacién mas bien atribuye varios
significados, construyendo un tipo penal ambiguo de dimensiones abiertas a la
presuncién de lo considerado por los jueces.

4.1.1. Crisis del Estado constitucional de Derecho y la inflacién del derecho
penal: construccion de modelos normativos y garantias
constitucionales
La crisis del Estado constitucional de Derecho, tal como se ha delineado,

constituye un elemento central a evaluar en el contexto de la creciente globalizacién
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respaldada por Ferrajoli (2004), quien argumenta que:

Tal crisis se manifiesta en la inflacién legislativa provocada por la presién de los intereses
sectoriales y corporativos, la pérdida de generalidad y abstraccion de las leyes, la creciente
produccion de leyes-acto, el proceso de descodificacion y el desarrollo de una legislacién
fragmentaria, incluso en materia penal, habituaimente bajo el signo de la emergencia y la

excepcion. (p. 16)

La inflacion legislativa expuesta por el autor se explica a partir de tres
circunstancias principales: 1. intereses sectoriales, corporativos e internacionales,
2. pérdida de generalidad de las leyes, y 3. la expansién de leyes individuales en
materia penal.

En el primer aspecto, se menciona la presencia de intereses sectoriales,
corporativos e internacionales, porque existe una agenda que los Estados buscan
cumplir en aras de la defensa y proteccion de los derechos humanos. Sin embargo,
esta blUsqueda de proteccion conlleva a lo contrario, pues se flexibilizan las
garantias y se comienza a perseguir de manera amplia delitos como el de Lavado
de dinero u otros activos.

En el segundo aspecto, la reflexién de la perdida de generalidad de las leyes
se relaciona estrechamente con lo mencionado anteriormente. Ademas de
flexibilizar garantias, perseguir y castigar conductas, se ha establecido un esquema
que se basa en la creacion de leyes especiales en materia penal que contienen una
gran cantidad de presupuestos normativos (expandiendo el ius puniendi del

Estado), olvidando los fines del paradigma garantista.
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semantico y otro estructural. Semantico, porque el mandato de taxatividad que rige
al Organismo Legislativo debe dar lugar a la creacién de normas que no solo sean
claras y precisas, sino que su construccion no entre en conflicto con las garantias
constitucionales. Y es un problema de orden estructural, porque surge de la
inobservancia del principio de legalidad y taxatividad desde el poder legislativo, que
es el érgano de donde emanan las leyes.

Ahora bien, en el tercer aspecto, la expansion de leyes individuales en
materia penal, es la enunciacion propia de la crisis del Estado constitucional de
Derecho, porque al crear leyes especiales se individualiza la persecucion penal y
se vuelve un sistema poco (o nada) garantista, porque lo que se pretende es
castigar sin observar presupuestos normativos constitucionales, se descodifica y se
inserta un panorama expansivo de la norma que da como resultado una persecucién
penal fuera de los limites garantistas.

Estos planteamientos se apoyan en la perspectiva de Caro Coria y Reyna
Alfaro (2016), ya que estos autores sostienen que:

Toda la legislacién penal, (...) para que no sean consideradas como meras hojas “muertas”
en el papel escrito al que todos recurren cual ordculo, debe obtener una real y efectiva
armonizacion con la Constitucion como vértice superior del ordenamiento juridico, que
moldea los pilares basicos de la estructura y organizacion de un pais, lo que ha venido

denominandose la "Constitucionalizacién del Derecho Penal”. (p. 139)

Bajo estos pardmetros, el principio de estricta legalidad, en el cual se ha

insistido, y el principio de minima intervencion del derecho penal cumplen un rol
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fundamental dentro de un Estado constitucional de Derecho, y méas precisam

dentro de una sociedad con sélidos sistemas democraticos.

En tal sentido, toda la legislacion penal debe de cumplir dentro de un sistema
garantista su funcién principal de proteger bienes juridicos. Sin embargo, en este
afan de hipercriminalizacion no debe degenerarse el sistema penal creando una
hipertrofia punitiva que no solo desestabiliia el orden democratico, sino que
conduce a un sistema poco operativo y transgrede garantias constitucionales.

Por ello, cuando Caro Coria y Reyna Alfaro (2016), se preguntaban sobre la
manera de frenar la omnipotencia del Estado en las decisiones penales, su
respuesta fue que solo es posible haciendo valer los presupuestos garantistas
constitucionales y los principios propios del derecho penal (como el de minima
intervencion) a efecto no sobrepasar los limites racionales, ya que el desborde de
leyes es un mal patolégico que se encuentra en gran parte de Estados.

De esta cuenta, resulta un error pensar que la sobre criminalizacién
contribuye a fortalecer un Estado constitucional de Derecho, ello se debe a dos
circunstancias: 1. la sobre criminalizacion trae consigo la expansion de tipos penales
abiertos con caracteristicas de criminalizacién abstracta, y 2. esta tendencia
criminalizadora bajo la retérica de aplicaciéon del derecho penal a bienes juridicos
que deben protegerse, incide negativamente en el resultado y provoca la flexibilidad
de garantias constitucionales, trayendo aparejada la vuelta de tuerca de lo que
realmente significa proteger bienes juridicos, sin caer en la falsa ilusién del derecho

penal simbdlico.
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4.2. Control constitucional y analisis de la vulneraciéon al principio
| legalidad por la desmedida aplicacién del delito de Lavado de dinero u
otros activos en Guatemala
La aplicacion de un control constitucional sobre el delito de lavado de dinero
u otros activos en Guatemala, deriva a través de la confrontacién con el principio de
legalidad y las caracteristicas que engloban a este principio.
Una de las caracteristicas que contiene el principio de legalidad es la

taxatividad. En esta linea argumentativa, en palabras de Moreso Mateos (2001):

El principio de taxatividad exige la formulacién en términos precisos de los supuestos de
hecho de las normas penales. Esta exigencia suele ser entendida en, al menos, dos
sentidos: a) una reduccion de la vaguedad de los conceptos usados para determinar los
comportamientos penalmente prohibidos y b) una preferencia por el uso de conceptos

descriptivos frente al uso de conceptos valorativos. (p. 527)

De ahi que uno de los principales problemas que se plantea el control
constitucional radica en la interpretacion y confrontacion de las normas juridicas con
la Constitucion. Por ende, es evidente que la confrontacion del tipo penal de Lavado
de dinero u otros activos con el principio de legalidad (y sus caracteristicas) es
crucial. Derivado que “cuando se realiza el tramite de control de constitucionalidad,
el operador-intérprete de la Constitucion maneja normas (las constitucionales, en
primer término), pero también las conductas y valores” (Sagues, 2006, p. 84). En
este contexto, no se puede decir que la norma juridica inferior debe ser confrontada
con la norma inferior, ya que resulta inadmisible para un intérprete constitucional

realizar esa labor.
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de legalidad con el tipo penal de Lavado de dinero u otros activos, dado que, como
se ha establecido, la taxatividad es una caracteristica fundamental del principio de
legalidad. Como Manrique y Navarro Lopez (2005) sefialan: “La exigencia de
taxatividad es una de las dimensiones centrales del principio de legalidad” (p. 807).

La discusion hasta aqui delineada muestra que el delito de Lavado de dinero
u otros activos en Guatemala mantiene una excesiva determinacion, lo que provoca
incertidumbre a la hora de su aplicacion. Por lo tanto, la confrontacion, desde el
control constitucional, con el principio de legalidad no solo responde a la necesaria
tarea de determinar la conducta incriminada, sino también de lograr efectivamente
la consecucién del garantismo penal y de la politica criminal del Estado.

De esta cuenta, Cervini (2023), al analizar el principio de legalidad y la
imprescindible determinacion suficiente de la conducta incriminada en los crimenes
contra el sistema financiero, explica que:

La cuestion de si existe determinacién suficiente de una conducta incriminada, si bien se
reconduce en primera y titima instancia a preguntarse por la constitucionalidad de la norma,
por la obediencia del legislador hacia el constituyente, tiene, también, un alcance mas

concreto y delimitado. (p. 12)

En este orden de ideas, se observa que una conducta punible debe, a su vez,
tener la suficiente nitidez y concrecion para distinguir lo que se quiere punir. De otro

modo, se sufre el riesgo desmedido en la aplicacion del tipo penal.
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En la reconstruccién aqui referida, entonces, el delito de Lavado de acti
proviene de una compleja estructura organizada econémica. De acuerdo con
Cuenca y Canhanga (2019):

El blanqueo se sitta en la cuspide de una delincuencia econémica que actiia por encima de
las barreras nacionales y exige complejas estructuras, encargadas tanto de la ejecucion de

las operaciones delictivas como de su rentabilizacién. (p. 354)

Es claro que, asi entendido, uno de los elementos clave que engloban los
fundamentos de la democracia constitucional es la semantica del lenguaje en las
leyes, por ello Ferrajoli (2020) advierte que:

El sometimiento a la ley depende, en pocas palabras, de la semantica del lenguaje legal: los
poderes de las instituciones de garantia, en efecto, son siempre un poder-saber, tanto mas
legitimo cuanto mayor sea el saber, gracias a la estricta legalidad y, por tanto, a la eficacia
de los vinculos legales impuestos a su ejercicio, y tanto mas ilegitimos cuanto mayor sea el
poder, por causa de la indeterminacion de la ley y, por tanto, de la debilidad de su capacidad

regulativa. (p. 83)

Por lo que respecta, ese modelo de estricta legalidad (en materia penal) se
encuentra en crisis por dos razones: 1. incerteza en la determinacion de los
elementos del tipo penal abierto, y 2. la excesiva manifestacién del tipo penal que
conduce a riesgos desmedidos de aplicabilidad.

Por ello, contrastar esto con el principio de legalidad (constitucional),
constituye una tarea elemental dentro del Estado constitucional de Derecho que se
erige sobre la base de la supremacia constitucional.

Corresponde entonces que, en aras de la defensa del orden constitucional a
través de las formas interpretativas de la constitucién, se fortalezca el control

constitucional del delito de Lavado de dinero u otros activos en Guatemala.
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limites para la aplicacion del tipo penal de Lavado de dinero u otros

activos en Guatemala

Dentro de la interpretacién que realizan los jueces constitucionales y los
jueces ordinarios conforme a la constitucion, el principio de proporcionalidad
desempefia un papel crucial. Esto se debe a que hay casos que requieren ser
revisados exhaustivamente dentro del ordenamiento juridico y que deben ser
confrontados, ademas, con los elementos axiolégicos que contiene la Norma
Fundamental.

Para lograr esto, es necesario utilizar el contraste normativo a través de
criterios de interpretacion como la ponderacion. Ello permite evaluar, dentro del
delito de Lavado de activos, si el principio de legalidad tiene mas peso que el
principio de proteccion de la economia nacional. Y es que la ponderacién, como se
menciond, es un metaprincipio que permite equilibrar un derecho necesario, idéneo
y por un coste menor para alcanzar una finalidad 6ptima en relacién con las
posibilidades normativas (Atienza Rodriguez, 2019).

Ello significa que el principio de proteccion de la economia nacional merece
ser puesto en la balanza junto con el principio de legalidad. Y es claro que, si se
hace un examen de la dignidad humana (que esta en juego en este caso), desde
una perspectiva garantista es menester realizar una evaluacion de principios.

Atienza (2019) se preguntaba cuando se debe llevar a cabo esta evaluacion
de principios; es decir, cuando hay que ponderar. Especificamente, indicaba que

esta forma interpretativa se da cuando hay lagunas en la normativa, cuando las
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reglas son inadecuadas o cuando las reglas existentes tienen una aplicacién du
al caso en cuestion.

A esta tipologia también se puede agregar la aplicaciéon excesiva de un tipo
penal abierto, lo que configura una extension normativa de extralegalidad. Esta idea

ha sido mostrada por Ferrajoli (2011b), al establecer que:

Sistemas penales caracterizados por la incorporacién potestativa de elementos
abiertamente sustancialistas a las definiciones legales del concepto de delito y/o de cada
uno de los tipos penales imponen inevitablemente referencias extra-legales en la definicion

tedrica de aquél y/o en las configuraciones dogmaticas y judiciales de éstos. (p. 376)

Partiendo de esta caracterizacién, se puede observar que, en el caso de la
excesiva determinacion en el tipo penal de Lavado de dinero u otros activos en
Guatemala, se conduce a referencias extra-legales. Ello se debe a la existencia de
la crisis de estricta legalidad. Se sabe que todo extremo en esencia conduce a
errores de caracterizacion y la ausencia conduce a vacios normativos. Por ello, las
caracterizaciones en el tipo penal deben de ser éptimas.

A todo lo dicho cabe agregar, entonces, que el control constitucional del delito
de Lavado de dinero u otros activos en Guatemala, constituye el mecanismo para
contrastar desde la interpretacion constitucional los valores juridicos con la realidad
social. En palabras de Sagties (2006), el control de constitucionalidad se subsume
dentro de la interpretacién constitucional.

Ahora bien, la maxima de la proporcionalidad jurisdiccional constituye un
elemento interpretativo crucial entre principios que se encuentran en conflicto. Este
ambito de interpretacién se abre cuando se considera que debe existir proteccion

de un derecho que pueda ser objeto de vulneracion. De esta cuenta, el principio de
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proporcionalidad consta de tres subprincipios, requisitos que deben
contrastados y cumplidos mediante un examen analitico: idoneidad (o adecuacién),
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

La proporcionalidad, sin embargo, aplicada al ambito penal supone
considerar algunos elementos: 1. importancia del bien juridico, 2. grado de
afectacion, 3. la subjetividad de ataque al bien juridico, 4. la comparacién entre
supuestos, 5. trascendencia del hecho, y 6. ejecucion y participacion en el hecho
(Ramos Tapia & Woischnik, 2001). No obstante, lo afirmado es tan solo una
caracterizacion descriptiva de cémo debe analizarse el tipo penal bajo el baremo de
la proporcionalidad constitucional. Esto es importante para analizar la formacion de
los tipos penales en abstracto, no asi para discutir la colusién entre derechos
fundamentales en casos concretos. Si bien es cierto, es dificil analizar la
ponderacion de derechos bajo parametros abstractos, ello se hace indispensable
cuando también los bienes juridicos que se afectan son de caracter abstracto como
ocurre con el tipo penal de Lavado de dinero u otros activos.

En éste orden de ideas, como bien sostiene Fernandez Nufiez (2017),
“mientras que los [principios] de idoneidad y necesidad definen la optimizacién en
términos de lo facticamente posible, el principio de proporcionalidad en sentido
estricto abordaria lo posible en términos normativos” (p. 364). Esto significa,
entonces, como sostiene el mismo autor, que “una medida que quiera limitar un
principio debe ser idonea —debe proteger un principio constitucionalmente
protegido” (p. 364). Por lo tanto, si una medida, en lugar de proteger los valores y

principios constitucionales, los restringe, estariamos ante una vulneracién de
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derechos y, por ende, ya no se cumpliria con el requisito de idoneidad, ya que
es una medida imperativa.

Por otro lado, el principio de necesidad implica que una medida para aplicarse
debe ser la menos lesiva posible. Ello es asi, porque se debe cumplir con los fines
perseguidos por el legislador. Finalmente, el principio de proporcionalidad en
sentido estricto exige que se deben colocar en la balanza los principios en conflicto,
estos a su vez deben mantener un grado de importancia mayor con respecto al
grado de no satisfaccién de uno de los principios en conflicto.

Conforme estas consideraciones, un juicio valorativo que incluye la idoneidad
y necesidad debe operar en funcidén de una conexién racional entre principios, con
el objeto de alcanzar un fin garantista. Para realizar una valoracién de la idoneidad
y necesidad de aplicaciéon de principios, tendria que observarse, prima facie, la
construccion que engloba la aplicacion del delito de Lavado de activos en
determinada circunstancia, tanto desde una perspectiva jurisdiccional como
legislativa.

De esta manera, al hablar de ponderacion jurisdiccional, el juez entra a
realizar una operacion cognitiva de valoracion de los presupuestos procesales y de
los fines garantistas preestablecidos en la Norma Fundamental (deber ser), asi
como la observancia de los Tratados y Convenios en materia de derechos humanos
(control de convencionalidad). Por ello, se considera que los jueces dentro de ese
ejercicio valorativo, cuando observan un conflicto entre principios deben aplicar
aquel que sea menos lesivo, particularmente en contraste a las garantias

individuales que engloba el derecho penal, ya que este es uno de los mas lesivos.
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delito y el delito fuente (con el objeto de aplicar un tipo de concurso real por ambos
delitos), tendria que observarse el principio de non bis in idem, los actos copenados
y el autoencubrimiento impune. Esto garantiza un proceso que cumpla con los
estandares garantistas que persigue el Estado constitucional de Derecho.

Bajo estos parametros, para examinar el caracter de idéneo y necesario, es
fundamental examinar casos especificos, ya que el delito de Lavado de activos al
ser un tipo penal abierto y un delito que se inscribe dentro del panorama de la
expansion del derecho penal negativo, su aplicacién debe ser conforme a los
parametros constitucionales y garantias que protegen al individuo.

En este sentido, podria tomarse como ejemplo un caso estandar en el cual
una persona es sentenciada por los delitos de Lavado de dinero u otros activos y
Asociacion ilicita (pueden verse las sentencias de Casacion 567-2015 (2015) y 883-
2015 (2016) de la Corte Suprema de Justicia, Camara Penal en donde se analiza la
doble punicion aplicada al delito de Lavado de dinero u otros activos y el de
Asociacion ilicita). En los argumentos de la acusacion se comprueba que el delito
precedente que dio como resultado cometer Lavado de dinero u otros activos es el
de Asociacién ilicita, ya que se concertaron con el objeto de cometer Lavado de
activos. En este escenario, podria emplearse una formula aritmética simplificada
para evaluar el peso entre principios, como la propuesta por Alexy (2009): Wi ;= li/
lj.

De esta cuenta, podria evaluarse la correcta aplicacion del delito de Lavado
de activos en este caso concreto. Alexy sostiene que “Wi; ;" representa el peso

concreto del principio, donde “Ii" se refiere a la intensidad de la interferencia del
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elemento negativo de la intensidad de los pesos abstractos (2009). Sin embargo,
esta formula ha sido cuestionada por diversos autores (Fernandez Nufez, 2017),
por lo que una construccién adecuada podria ser la propuesta de Garcia Amado
(2009).

Este autor sefiala que la propuesta aritmética de Alexy y de quienes utilizan
el principio de proporcionalidad para la solucidén de conflictos normativos carecen
de un sélido respaldo en sus argumentos, ya que esta formula no es tan exacta
como se pretende, por ello necesita ser complementada. En tal sentido, propone
una férmula mas completa que permita desarrollar este criterio argumentativo para
la resolucion de conflictos a través de la subsuncion.

Entonces, ¢por qué se dice que hay colisién entre principios en el caso en
cuestion? Porque debe de analizarse el principio de non bis in idem y la aplicacion
del delito de Lavado de dinero u otros activos y Asociacion ilicita. Asi se sostiene
que existe idoneidad y necesidad de realizar un andlisis ponderativo o subsuntivo,
siguiendo la perspectiva de Garcia Amado (2009). Basta agregar, ademas, que este
autor sostiene la idea de que en realidad no hay colisién entre principios, en realidad
lo que existe es una confrontacién entre reglas. Segln este enfoque, estas reglas
deben interpretarse mediante un andlisis argumentativo profundo. Por ello, lo que
se llama principios en realidad son reglas.

Con esto, Garcia Amado (2009) sugiere que se expliquen varios esquemas
interpretativos para dar solucién a un conflicto, ofreciendo una alternativa a la

concepcion de Alexy.
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Podria examinarse uno de estos esquemas como ejemplo:

1. El elemento normativo: Px < (x — 7y); en este caso, Px representa el
principio de non bis in idem y Py representa la prohibicién de cometer
el delito de Lavado de dinero u otros activos. La representacion logica
establece que el principio de non bis in idem es verdadero siy solo si la
accién permitida (Px) es verdadera en comparaciéon con la accion
prohibida (Py);

2. La condicién interpretativa: J (R®... R°") i — y; esta formula representa
que si se cumplen las razones circunstanciales (R®2... R péra aplicar
el delito de lavado de activos, entonces se aplicara este delito (i) si se
cumplen los elementos tipificadores (y);

3. La condicién subsuntiva: J (R®'... R®") e— i; aqui se indica que si las
razones presentadas (R®'... RC") demuestran la existencia de una doble
punicién, entonces el caso en cuestién se subsumira en el delito de
Lavado de activos;

4. Finalizacién del razonamiento: P e V -Pe; esta formula refiere la
negacion de la existencia de una doble punicion o que efectivamente se
da la doble punicion (Pe).

Ahora bien, corresponde analizar cada elemento. En el primer caso, el
elemento normativo explica el conflicto que existe entre dos normas. Por un lado,
se tiene que una norma establece el principio de non bis in idem (Decreto Nimero
51-92, Cddigo Procesal Penal, 1994, articulo 17), la cual dicta que nadie puede ser
juzgado mas de una vez por el mismo hecho (Px). Por otro lado, se encuentra la

normativa que establece la comisién del delito de Lavado de dinero u otros activos.
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u Otros Activos (Congreso de la Republica, 2001). Esta norma regula que comete

dicho delito quien, ya sea por si mismo (autolavado) o a través de un tercero
(heterolavado), lleve a cabo cualquiera de las acciones descritas en los 11 verbos
rectores establecidos en el articulo 2 de la mencionada ley (Py).

Por lo que la proposicion logica quedaria asi: Px A = Py. Ello quiere decir que
Px es verdadero en tanto que Py sea falso. Pero, al reflexionar un poco mas, el
elemento normativo queda mejor representado como Px « (x — ~y), esto significa
que Px serd verdadero si y solo si el elemento normativo “x” sea verdadero en
comparacion con el elemento normativo “y” (falso).

En este sentido, se tiene que toda transaccion es permitida, salvo que se
afecte la economia nacional a través de la realizacién de una conducta ilicita que
encuadre en el delito de Lavado de dinero u otros activos. Asi, “x” significa lo general
(lo permitido), mientras que “y” lo particular (lo prohibido). En consecuencia, se
tendra que determinar el sentido de ilicitud y autonomia del delito de Lavado de
dinero u otros activos, como el alcance del non bis in idem, con relacién a una doble
punicion al sentenciar también por Asociacion ilicita. Ello se debe a que con estos
presupuestos se puede realizar un examen légico sobre una correcta aplicacion.

Ahora bien, el segundo elemento corresponde a la condicion interpretativa.
En resumidas cuentas, se refiere a la justificacion de la razén circunstancial “J
(RCa... R®"" y a la concrecion del delito de Lavado de activos siempre y cuando
concurran los verbos rectores de su tipificacion “i — y". En estas lineas

argumentativas, se tiene que existen dos razones circunstanciales para sostener
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que al aplicar tanto Asociacion ilicita como Lavado de dinero u otros activos
transgrede el principio de non bis in idem:
1. Existe una doble punicién, ya que Asociacion ilicita responde al delito
precedente (RC2); y

2. La autonomia del delito de Lavado de activos no debe entenderse en el
sentido de que pueda aplicarse desmesuradamente (R®"), se debe
demostrar cual es el delito precedente, de lo contrario se castigaria tanto
el delito antecedente (en este caso, Asociacion ilicita) como el
posdelictivo (Lavado de dinero u otros activos).

Estas dos son las razones justificativas (J); por ello, se aplicaria solo el delito
de Lavado de activos (i), si se cumplen con los presupuestos normativos de su
tipificacion (y). Sentenciando, entonces, solo por el delito de Lavado de dinero u
otros activos y no por el delito precedente de Asociacion ilicita.

El tercer elemento se refiere al analisis subsuntivo. Ya se observé la
justificacion a las razones presentadas. Ahora, lo que sigue es comprender que, si
se da del modo subrayado anteriormente, se tiene que el caso en cuestién (e) se
subsume y es verdadero (que existe una doble punicién) y por tanto se debe aplicar
solo por el delito de Lavado de activos (i).

Por ultimo, la finalizacion del razonamiento representada como “~Pe” refiere
que debe comprobarse la negacion de la existencia de una doble punicién o la
negacion de que pueda aplicarse solo por delito de Lavado de activos, pero como
se vio, quedo demostrado con base en los argumentos que puede darse una doble
punicion. Por lo tanto, la férmula varia en este caso, ya que no puede existir una

férmula estandar en el resultado, ello deviene en virtud que cada caso es distinto, y
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de caso, relativo al derecho al honor y al derecho a la libertad de expresion. Pero

en este caso, la Ultima condicién quedaria representada asi: “Pe”. Lo que significa
que en el caso analizado se evidencia una doble punicién, y por lo tanto es
verdadera la afirmacién de que el delito de Asociacion ilicita, al ser precedente, debe
ser subsumido por el de Lavado de activos (posdelictivo).

Estas afirmaciones se sostienen en lo sefialado por Bajo Fernandez (2019):

para restringir el desmesurado alcance del delito de blanqueo, por la via de la exigencia del
elemento objetivo y la naturaleza del delito, hace valer de nuevo los principios [de] (...) acto

posterior de agotamiento copenado o el non bis in idem. (p. 416)

De ahi que sea preciso realizar un examen racional de confrontacion entre
principios, con el objeto de configurar un analisis légico-argumentativo que dé como
resultado la derrotacién de un principio frente a otro, sin dejar de cumplir con las
reglas normativas de punicion y evitar caer en una desmedida aplicacion.

En otro orden de ideas, el examen ponderativo entre principios del cual surge
una nueva regla nace de la transicion de un Estado de Derecho (legislativo) a un
Estado constitucional de Derecho (garantista). Por ello, no solo debe observarse un
esquema ponderativo que haga alusién a un orden jurisdiccional, sino que es
necesario realizar un esquema ponderativo para el orden legislativo, ya que los
derechos y principios constitucionales deben observarse de manera racional, con el
objeto de no extender, en este caso, el poder punitivo del Estado.

Entonces, los principios y garantias operan como limites al ius puniendi del
Estado, asegurando que no se vulneran derechos constitucionales y elementos

axioldgicos que puedan entrar en conflicto. De esta manera, es posible argumentar
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principio de proporcionalidad. Como sefiala Prieto Sanchis (2007), ‘el

constitucionalismo de los derechos abre importantes posibilidades de control, en
este caso todavia apenas exploradas” (p. 230). Las palabras de este autor hacen
referencia a la existencia de un examen ponderativo legislativo como limite efectivo
al jus puniendi del Estado.

Quiza no exista una regla interpretativa Unica que se adapte a cualquier
circunstancia sin incurrir en algin grado de discrecionalidad, pero la busqueda de
la objetividad conduce a realizar exdmenes ponderativos como formas de lograr
obtener un resultado plausible. En este sentido, para analizar el delito de Lavado de
activos, a través de un esquema ponderativo legislativo (de lo que debi6 considerar
el legislador), se hara uso del modelo coherentista propuesto por Martinez Zorrilla
(Fernandez Nuriez, 2017).

En el anexo 4 se explica mejor la forma de trabajar este analisis ponderativo,
que se abstrae al &mbito legislativo. Tomando como base la figura del anexo 4, para
un analisis interpretativo de ponderacion legislativa, se tiene que observar entonces
lo siguiente:

1. Caso en disputa: El caso en cuestion se concentra en el delito de
Lavado de dinero u otros activos que, como se ha visto, es un tipo penal abierto y
que por su construccion juridica se inserta en el llamado expansionismo del derecho
penal negativo. En este contexto, merece la pena ser confrontado para determinar
desde su formacién en el poder legislativo como debi6 analizarse, a efecto restringir

sus alcances hiperpunitivos.
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en Guatemala presenta una caracteristica problematica: su formulacién
contiene una amplia gama de verbos rectores, lo que resulta en un tipo
penal abierto que facilita su excesiva aplicacion. En tal sentido, durante el
proceso de formacion de la ley, especificamente en el momento en que la
Comision de legislacion y puntos constitucionales debia emitir el dictamen
correspondiente, dentro del estudio de evaluacion de constitucionalidad
del proyecto y de concordancia con el ordenamiento juridico, era crucial
considerar los principios que se encuentran en conflicto y lograr una
precision normativa que no se exceda de los limites del garantismo penal.
En este contexto, resulta fundamental evaluar el principio de estricta
legalidad, con su correspondiente taxatividad, junto con el principio de
proteccion a la economia nacional. Y a través de un examen racional
determinar la mejor construccion juridico-normativa. Ademas, deben
tenerse en cuenta otros principios relevantes, como el acto posterior
copenado, el autoencubrimiento impune y el non bis in idem. Sin embargo,
entre estos, quizas los mas importantes para realizar un examen
ponderativo durante el proceso legislativo son el principio de estricta
legalidad y el principio de non bis in idem.

b) Propésito de la norma: Este analisis es fundamental para conocer las
intenciones principales al momento de crear la norma. De esta cuenta, es
importante examinar los principios en colisiéon junto con el contenido de la
norma tal como se encuentra, naturalmente, establecida. Bajo estos

parametros, el principio de legalidad, como se entiende, desde un punto
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de vista material (Decreto Nimero 51-92, Cédigo Procesal Penal,

sine lege).

Sin embargo, este enfoque, aunque necesario, refleja una perspectiva
meramente positivista. En el contexto de un Estado constitucional de
Derecho, ya no solo debe considerarse el principio de legalidad, en cuanto
a los tipos penales que se crean, de una manera genérica y, por supuesto,
necesaria como la planteada, sino que es menester explorar a profundidad
la dimensidn de la taxatividad que debe caracterizar a una norma.

En este sentido, la claridad y precision normativa, como se ha
enunciado, son aspectos esenciales que estan estrechamente
relacionados, ya que permiten una comprension adecuada de lo que debe
contemplar una norma. En este sentido, la norma especifica relacionada
con el Lavado de dinero u otros activos establece que cualquier persona,
por si o por interpésita, incurre en este delito} cuando realiza alguna de las
acciones descritas en los 11 verbos rectores que contiene este tipo penal.

2. Caso paradigmatico: Aqui se ilustra cémo la forma en que se encuentra
regulado el delito de Lavado de dinero u otros activos en Guatemala denota que
puede dar lugar a una desmedida aplicacion. Por ejemplo, si una persona es
condenada por el delito de Asociacion ilicita (que puede ser cualquier otro delito
precedente) y también por Lavado de dinero u otros activos, se presenta aqui un
escenario paradigmatico. Esto se debe a que si se tiene por establecido que
Asociacion ilicita es el delito precedente (comprobando que a partir de este se dio

el Lavado de activos), se estaria vulnerando el principio de non bis in idem. Pero
86

&

Pl

o



autolavado. En el caso del heterolavado, no ocurriria la doble punicién.

a) Alternativas para cada derecho: La alternativa propuesta para garantizar

3.

el respeto a los derechos fundamentales y evitar la doble punicién por el
mismo hecho consiste en establecer excepciones claras en la legislacién.
En este sentido, lo que debia prever y ponderar el legislador es la
excepcion cuando ocurre el autolavado, establecer a través del principio
de proporcionalidad y el de estricta legalidad, la claridad normativa que
incluiria ademas un catalogo de delitos que deban ser los precedentes
para determinar cuando ocurre el delito de Lavado de Activos. Asimismo,
prever que para evitar la doble punicién (non bis in idem) se exceptle en
el autolavado considerar el delito precedente y el delito de Lavado de
forma independiente, subsumiendo dentro del delito de Lavado al delito
precedente o estableciendo mediante el analisis l6gico-juridico cual fue la
intencién originaria del imputado.

Esto con el objeto de evitar la doble punicion (pese a la existencia de
autonomia del delito de Lavado de dinero u otros activos), porque ademas
el legislador debe de ponderar y a la vez observar los limites desmedidos
de la aplicacion de un delito (ius puniend).

Principios en pugna: Identificar y comprender los principios en conflicto

es crucial para abordar adecuadamente la complejidad de situaciones legales como

esta. De esta cuenta, aqui se distingue la existencia del principio de taxatividad (que

es un mandato de certeza juridica), el non bis in idem y el fin perseguido por el

Estado a través de la implicacion del ius puniendi, en este caso, en tipos penales
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dinero u otros activos.

a)

b)

Hipdtesis tedrica: El principio de taxatividad, por su parte, vincula no solo
un limite al ius puniendi del Estado, sino que su construccion teérica se
basa en los presupuestos de la semantica normativa que incluye la
claridad y precision. Ello es asi porque las normas deben estar formadas
de modo que la sociedad sea consciente de los delitos en que puede
incurrir; entonces, el Estado dentro de su politica criminal informa con la
creacion de normas cuales son las conductas punibles.

Esta implicacién constituye el elemento fundamental para demostrar
que no se puede dejar al margen de la discrecionalidad jurisdiccional la
aplicacion del derecho penal, ya que existen garantias individuales que
deben de observarse y puede devenir en inconstitucionalidades cuando
no se encuentra conforme a la constitucion.

Mientras que el non bis in idem, como principio garantista del derecho
penal, se caracteriza por evitar una desmedida aplicacion de la norma
que provoque la afectacién de la dignidad humana, y no asi el fin
correctivo proporcional que persigue el derecho penal constitucional.

La importancia de los principios: La relevancia de los principios en la
racionalidad legislativa es de suma importancia, porque su construccion
debe estar en armonia con la Constitucién, de lo contrario la
desproporcion de delitos traeria aparejada una sobredimension punitiva

de alcances inimaginables, provocando con ello lo contrario a la
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d)

4.

sociedad de riesgo.

Grados: Los grados de los principios podrian manifestarse a partir de la
consideracion legislativa. Bajo esta perspectiva, podria utilizarse una
formulacién normativa en la que se establezca: 1. el universo del discurso,
2. la clase marginal, y 3. las posibilidades de que puedan entrar en
conflicto con los principios constitucionales.

En el universo del discurso se expresa con claridad cuales son las

pautas para considerar que una norma deba de entrar al gran
conglomerado de leyes. La clase marginal hace referencia a la zona de
penumbra que debe de existir en toda norma, porque desde cualquier
perspectiva habra una falta de claridad normativa derivado a la vaguedad
del idioma espafiol que esconde vicios. Mientras que las posibilidades de
conflictos entre principios son evidentes, ya que la racionalidad legislativa
exige que se establezca la armonizacién conforme a la Constitucion
(Manrique & Navarro Lépez, 2005).
Importancia de la afectaciéon: Esta subcategoria es de real importancia,
ya que se debe establecer la afectaciéon no solo de los bienes juridicos,
sino que se debe ponderar si entra o no en conflicto con garantias
constitucionales. Evaluar esta dimensién contribuye al fortalecimiento de
Estados democraticos sélidos, sin que se construyan sistemas penales
basados en la hipercriminalizacion.

Solucién derivada de la nueva regla: Una solucioén especifica que no

entre en rifia con principios constitucionales y con otros principios suele ser una
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tentativa de la imaginacién. Pero si se busca la racionalidad legislativa

8.

objetividad de los presupuestos normativos esto no deberia ser un despropésito.
este sentido, una solucion, luego de haber realizado todo el analisis previo, puede
ser favorable aun cuando la norma sea parte de ese expansionismo del derecho
penal negativo, transformandola quizds en un tipo penal con caracteristicas
positivas. Sin embargo, esto resulta dificil cuando la vaguedad semantica es propia
del lenguaje juridico.

a) Positivo: Analizar el lado positivo del producto normativo implica examinar
como contribuye a la realizacion de los objetivos sociales y a la proteccion
de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién. En busca
de esta solucion es importante destacar la evaluacion del lado positivo del
producto normativo, confrontado con las garantias constitucionales, para
poder lograr un justo equilibrio social.

b) Negativo: Examinar los aspectos negativos de la norma es fundamental
para comprender sus posibles efectos perjudiciales o contrarios a los
principios constitucionales. Esto implica que no solo se debe evaluar lo
positivo, sino que también debe establecerse los aspectos negativos en
los cuales puede insertarse la norma. Es decir, confrontarse con principios
como el non bis in idem que puedan traer aparejada una aplicacién
extralimitada de la norma penal.

c) Larespuesta coherente: Es desde Dworkin hasta la escuela de Alicante,
cuyo exponente principal es Atienza, que se ha discutido sobre la Gnica
respuesta correcta aplicada a todo caso (Buzén & Garza Onofre, 2022).

Sin embargo, cuando se habla desde un punto de vista de la ponderacién
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legislativa, la respuesta coherente debiera ser aquella que inv

racionalidad de la norma.

En otro orden de ideas, todo lo que aqui se ha expuesto, el esquema
ponderativo legislativo y jurisdiccional, contribuye a la imposicién de limites a la
desmedida aplicacion del tipo penal abierto de Lavado de dinero u otros activos. De
esta cuenta, observar el examen de control constitucional legislativo de este tipo
penal contribuye a la construccion precisa y clara de la norma.
4.3. La exigencia de taxatividad en un Estado constitucional de Derecho

aplicada al delito de Lavado de dinero u otros activos

La exigencia de taxatividad no es un despropésito para los fines de esta
investigacion. Ello se debe porque esta intimamente imbricada con el proceso de
elaboracion de las normas juridicas y la ponderacién legislativa, ampliamente
detallada. En tal sentido, la taxatividad dentro de un Estado constitucional de
Derecho cumple una doble funcién: 1. la de aportar normas precisas dentro de un
sistema juridico, y 2. construir modelos conforme los postulados constitucionales.

El primer aspecto se puede detallar diciendo que, como se ha sefialado, no
existen normas precisas, pero existe un margen de penumbra que puede cubrirse,
y esto se logra cuando el analisis l6gico-sistematico que opera el legislador al
momento de dar forma a las leyes se ajustan a los modelos constitucionales; es
decir, al paradigma garantista constitucional.

Entonces, en el caso de normas penales la exigencia es ain mayor, ya que

se discute la libertad de la persona; en términos generales, la dignidad humana.
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Siguiendo la misma linea, Manrique y Navarro Lépez (2005) argumentan que:

Cuando se afirma que la precision de las normas penales impide la arbitrariedad de los
6rganos de aplicacion, no se atiende principalmente al caracter explicito de las reglas de uso
de un concepto sino mas bien al modo en que ciertas normas generales permiten resolver

de manera uniforme una serie de casos individuales. (p. 810)

De lo expuesto se desprende que las normas penales no pueden ser
comprendidas a partir del uso de conceptos, sino mas bien de la comprensién de lo
que el legislador plasmé en la norma. Sin embargo, esto provoca que se deje un
margen de penumbra que debe ser cubierto por el juez y lo que se requiere es que
esta zona interpretativa sea menor para evitar la discrecionalidad jurisdiccional.

De esta cuenta, las normas pueden ser precisas o exactas. Pero la diferencia
entre una y otra radica en el margen de discrecionalidad que se deja. En el primer
caso, las normas penales son precisas en la medida que convienen en la
determinacion de conductas que son catalogadas como prohibidas. En el segundo
aspecto, son exactas cuando la exigencia de taxatividad no responde solo al hecho
de clasificar conductas sino también del establecimiento de claridad y que el
universo del discurso expuesto sea de caracter cerrado (Manrique y Navarro Lépez,
2005).

En tal sentido, este mismo autor refiere que la exigencia de taxatividad puede
operar si y solo si se toman en cuenta los mundos constitucionalmente posibles.
Esto significa que no puede valorarse una norma (penal) sin ser puesta en la
balanza del equilibrio entre precision y exactitud, con el objetivo de minimizar al
maximo el margen de penumbra. Sin embargo, “en las discusiones contemporaneas

sobre la taxatividad no se encuentran respuestas a este problema de la
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penal no parecen tomar este problema en serio” (2005, p. 816).

Como se ve, los tedricos del derecho penal no han discutido
concienzudamente sobre este tema que es de relevancia para la cultura juridica.
Sin una correcta valoracion legislativa, desde la ponderacion y la correcta aplicacion
de taxatividad, los mundos constitucionalmente posibles quedan disueltos en la
sombra imponente del poder punitivo del Estado, utilizando el derecho penal como
un mero acto de castigar e inobservando las garantias que rigen en el Estado
constitucional de Derecho.

De esta manera, es importante que se tome con total responsabilidad el
empleo de la taxatividad en las normas penales. En el caso del delito de Lavado de
dinero u otros activos, ya se ha remarcado que, en principio, la denominacién no es
la mas adecuada, tiende a la vaguedad.

Si se compara la forma en que se encuentra contenido este delito en el
ordenamiento juridico guatemalteco, en la Convencién de Palermo, en la normativa
de Argentina y en la de Costa Rica, se observa que la dimensién regulativa contiene
grandes diferencias.

Como se ha analizado, la normativa internacional es precisa y exacta, porque
no deja abierto el margen de discrecionalidad, ya que no contiene un exponencial
uso de la norma que tienda a valoraciones divergentes. En este sentido, lo que
provoca que una norma se encuentre excesivamente detallada es lo contrario de la
precision y exactitud, pues la zona de penumbra se amplia y la consecuente

interpretacion jurisdiccional es innegable para lograr los “propésitos” del legislador.

93



juridica se logre la correcta determinacion logica de las leyes, conforme a los

presupuestos constitucionales. Para este propédsito, Manrique y Navarro Lépez

(2005) exponen que se debe “comprender el desafio de la taxatividad como la

busqueda de un equilibrio entre la exigencia de precision de nuestros conceptos y

el reconocimiento del inevitable margen de indeterminacién de nuestro lenguaje” (p.

814).

De esta cuenta, podria proponerse una férmula légica para ejemplificar lo

expuesto. La féormula seria representada dada una norma juridica N, donde se

explica que:

1.

T(N), taxatividad de la norma N: Este componente se refiere a la
capacidad de la norma para establecer limites claros y definidos sobre la
conducta regulada. Una norma es considerada taxativa si puede
proporcionar orientacion clara y precisa sobre lo que esta permitido o
prohibido dentro del marco legal;

P(N), precision de la norma N: La precisién de una norma se relaciona
con su capacidad para definir con exactitud las conductas prohibidas o
permitidas dentro del marco legal. Una norma precisa es aquella que no
deja lugar a interpretaciones ambiguas o incertidumbres sobre su
alcance y aplicacion;

E(N), exactitud de la norma N: La exactitud de una norma se refiere a su
capacidad para reflejar fielmente los principios constitucionales y los

fundamentos del orden juridico. Una norma exacta es aquella que se
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Constitucion y en el sistema juridico en general;

4. M(N), margen de penumbra de la norma N: El margen de penumbra
indica el grado de ambigtiedad o discrecionalidad dejado por la norma en
su aplicacion. Un alto margen de penumbra implica que la norma deja
espacio para interpretaciones diversas o decisiones discrecionales por
parte de los jueces;

5. U(N), universo del discurso de la norma N: El universo del discurso se
refiere al ambito o contexto dentro del cual la norma es aplicable. Define
el alcance y los limites de la norma, proporcionando el marco dentro del
cual debe interpretarse y aplicarse.

Entonces, la exigencia de taxatividad en la norma juridica N se puede

expresar de la siguiente manera:

Sila norma N es taxativa “T(N)”, entonces debe ser tanto precisa “P(N)” como

exacta “E(N)”, minimizar su margen de penumbra ““M(N)" y estar definida

dentro de un universo del discurso claro y bien delimitado “U(N)”. Esto se
puede formalizar de la siguiente manera:

T(N) — (P(N) A E(N) A ="M(N) A U(N))

Esta relacion implica que una norma juridica, para cumplir con la exigencia

de taxatividad, debe no solo ser clara, precisa y fiel a los principios constitucionales,
sino también limitar al maximo posible cualquier grado de ambigiiedad o

discrecionalidad en su aplicacién y estar definida dentro de un contexto o ambito.
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En otras palabras, la férmula establece que si una norma es taxativa “
entonces debe cumplir con las cuatro condiciones esenciales:

» Debe ser precisa “P(N)”, definir con exactitud las conductas prohibidas o

permitidas;

o« Debe ser exacta “E(N)”, reflejar adecuadamente los principios
constitucionales y fundamentales del orden juridico;

» Debe minimizar su margen de penumbra ““M(N)”, evitando cualquier
grado de ambigiiedad o discrecionalidad en su aplicacion;

» Debe estar definida dentro de un universo del discurso claro y bien
delimitado “U(N)", proporcionando el contexto necesario para su
interpretacion y aplicacion.

El uso del lenguaje légico aplicado a las normas juridicas constituye una
dimensién valorativa que contribuye al analisis de relaciones de posibilidades. Es
por ello que Rodriguez (2021) sefiala que “los intentos por aplicar la légica formal
como herramienta para el analisis del discurso normativo exigen dar respuesta a
una dificultad fundamental que fuerza a reconciliar ciertas intuiciones basicas que
parecen estar en conflicto” (p. 68).

En otros términos, el andlisis I6gico formal comporta el ideario de resolucién
de conflictos. En materia penal y aplicado al delito de Lavado de dinero u otros
activos, devendria, en principio, por un andlisis ponderativo desde el poder
legislativo y en el caso jurisdiccional deviene en una aplicacion sistematica y
motivada de las resoluciones. No obstante, para cerrar el margen de
discrecionalidad, se requiere que las normas mantengan un margen de penumbra

menor y que la claridad y precisién se sobrepongan a la vaguedad.
96



cual es la zona de penumbra, la relativa precision y los elementos que unen el
Universo del Discurso (UD). Ese diagrama es el siguiente:
En este diagrama se explica:

La zona de penumbra que abarca el espacio representado entre las lineas de puntos y
muestra que existe un subconjunto CM (i. e. una clase marginal) de elementos Xn que no
podemos determinar si forman parte de P o de la clase complementaria =P. Por esa razén,

la division del universo del discurso no es exacta. (Manrique & Navarro Lépez, 2005, p. 813)

En este paisaje que se dibuja, se comprende que la precision y exactitud
siempre contienen una sombra de penumbra, pero esta sombra de penumbra, como
se observa en el diagrama (clase marginal) puede ser mas cercana a “P” y evitar la
discrecionalidad jurisdiccional; o bien, puede ser mas cercana a “~P” donde el indice
de discrecionalidad puede ser alto.

5. Analisis, discusion y presentacion de resultados

En este apartado se resumen los resultados obtenidos que responden a la
pregunta general de la investigacion: determinar qué riesgos conlleva la aplicacién
de un tipo penal abierto en el caso del delito de Lavado de dinero u otros activos en
Guatemala, desde una perspectiva constitucional. A lo largo de la investigacion, se
profundizé en los tres objetivos especificos definidos para la investigacion
cualitativa, los cuales se han concretado en tres categorias principales: 1. tipo penal
abierto, 2. control de constitucionalidad y 3. vulneracion del principio de legalidad.
Estas categorias, a su vez, se dividen en las siguientes subcategorias: A1. objeto
de la prohibicién, A2. determinacion precisa del injusto, B1. sistema de instituciones,

B2. postulados constitucionales, C1. aplicacion desmedida del tipo penal abierto de
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normativa.

En este sentido, en la primera categoria se describe el tipo penal abierto
como aquel en el que no se especifica exhaustivamente y en todos sus aspectos el
objeto de la prohibicién. El principal desafio de su aplicacién radica en la
determinacion precisa del acto delictivo o injusto.

En la segunda categoria, se entiende que el control de constitucionalidad se
refiere al sistema de instituciones y procedimientos disefiados para asegurar que
las normas ‘mediante las cuales las autoridades regulan los hechos y actos dentro
de una comunidad juridica especifica estén en coherencia con los postulados
constitucionales.  En la dltima categoria, se examind la vulneracion del principio
de legalidad y sus caracteristicas en la aplicacion excesiva del tipo penal de Lavado
de dinero u otros activos en Guatemala. Uno de los aspectos principales del
principio de legalidad es la taxatividad, que implica la necesidad de una normativa
clara y precisa, sin términos ambiguos u oscuros. En este sentido, se identificaron
dos razones para la aplicacion desproporcionada: en primer lugar, el uso excesivo
de verbos rectores en el delito de Lavado de dinero u otros activos y, en segundo
lugar, la falta de una descripcion precisa de las acciones o de los sujetos que llevan
a cabo la accion.

La déterminacion de las subcategorias se basé en las categorias principales,
con el propdsito de verificar la hipétesis planteada, que sugiere que los riesgos
asociados con la aplicacion excesiva del tipo penal abierto son la incertidumbre

juridica y la falta de precision en la determinacion del tipo penal. Esta hipétesis se
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corrobord utilizando la técnica de triangulacion teérica, que involucra la aph
de multiples perspectivas tedricas para analizar los datos desde diferentes angulos.”

En este sentido, el estudio no se limitdé Unicamente a un enfoque
interdisciplinario entre el derecho penal y el derecho constitucional, aunque este
ultimo tuvo una influencia predominante debido a la naturaleza de la investigacién.
También se exploraron diversas teorias, como el paradigma garantista propuesto
por Ferrajoli, el andlisis ponderativo adaptado de Garcia Amado y el modelo
coherentista adaptado de Martinez Zorrilla hacia un enfoque racional de la
interpretacion legislativa.

En este sentido, el estudio validé la hipétesis y los objetivos planteados
utilizando la teoria fundamentada de la investigacion. Para ello, se emple6 la técnica
de saturacion teérica de datos codificados, que permitid interpretar de manera
inductiva los datos recopilados y confirmar la hipétesis de manera positiva. Esta
metodologia de analisis fue fundamental para determinar la existencia del tipo penal
abierto de Lavado de dinero u otros activos en Guatemala, asi como para desarrollar
un modelo propositivo de interpretacion mediante analisis ponderativo legislativo y
jurisdiccional.

Bajo estos parametros, resulta importante resaltar cinco hallazgos

fundamentales:

1. La existencia del tipo penal abierto de Lavado de dinero u otros activos en

Guatemala;
2. La racionalidad legislativa aplicada al delito de Lavado de dinero u otros

activos;
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3. La vulneracién al principio de estricta legalidad por la conse
configuracion de la expansioén del derecho penal negativo;

4. la vulneracién a garantias fundamentales, como la dignidad humana y el
derecho de defensa; y

5. La flexibilizacién normativa y relativizacion de garantias individuales por la

estructuracién creciente de la sociedad de riesgo.
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CONCLUSION

Se confirmo la hipétesis formulada, ya que, del analisis tedrico y juridico, se
comprob6 que se vulnera el principio de legalidad y sus caracteristicas, en la
aplicacién desmedida del tipo penal de Lavado de dinero u otros activos en
Guatemala. En virtud de que una de las caracteristicas principales del principio de
legalidad es la taxatividad que consiste en la exigencia de predeterminacién
normativa, es decir que no posea términos ambiguos u oscuros.

El tipo penal de Lavado de dinero u otros activos en Guatemala se considera
un tipo penal abierto porque, aunque existen varios verbos rectores que coadyuvan
a determinar el injusto su desmedida aplicacion y falta de precision en las personas
sobre las que recae, tiende a generar confusiones de aplicacién del injusto penal.

Se establecié que para evitar su desmedida aplicacién‘debe existir un tipo de
control de constitucionalidad sobre este delito; ya que el control de
constitucionalidad se refiere a un sistema de instituciones y procedimientos
disefiados para verificar que las normas promulgadas por las autoridades se ajusten
de manera coherente a los principios constitucionales de una comunidad juridica
determinada.

El Tribunal Constitucional de Guatemala ha producido poca doctrina
referente al delito de Lavado de dinero u otros activos. Ello es asi por dos razones:
1. la normativa que regula el delito de Lavado de dinero u otros activos en
Guatemala es reciente, y 2. poco se ha estudiado sobre este delito en particular al

caso guatemalteco.
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ANEXOS

Anexo 1

Mapa semantico de sujetos activos y verbos rectores del delito de Lavado de dinero

u otros activos

Quien

Quien

.§

es una propiedad de es una propiedad de

Nota. Esta figura muestra los verbos rectores y los sujetos activos que contiene el
delito de Lavado de dinero u otros activos en Guatemala. Asimismo, refleja la
conexion entre cédigos que responden a unidades de significado. Elaboracion

propia con apoyo del software de analisis de datos cualitativos ATLAS.ti (version

24.0.0.29576).
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Anexo 2

Normativa sobre el Lavado de activos y denominacion en algunos paises de

América Latina

Pais Ley/Codigo Articulo Denominacién
. Ley 11.179 Cédigo 303, modificado por la Lavado de
Argentina
Penal (1985) Ley 26.683 (1985) activos
Cédigo Penal Legitimacién de
Bolivia (Congreso Nacional, 185 bis ganancias
1997) ilicitas
T Lavado de
Colombia Ley 599, Cédigo Penal 323
(2000) activos
Ley No. 8204, Ley
sobre Estupefacientes,
Sustancias
Psicotrépicas, Drogas Legitimacién de
Costa Rica de Uso no Autorizado, 69 .
capitales
Actividades Conexas,
Legitimacion de
Capitales y
Financiamiento al
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Terrorismo (Asamblea

Legislativa, 2009)

Tubios
5(,\?.3 JU,’f,oo
GO A C

Cédigo Organico
Lavado de
Ecuador Integral Penal 317
(Asamblea Nacional, activos
2014)
Ley Contra el Lavado
i i Lavado de
El Salvador de Dinero y de Activos 4y5
(Asamblea Legislativa, dinero y activos
1998)
Ley contra el Lavado de
Dinero u Otros Activos Lavado de
Guatemala 2 dinero u otros
(Congreso de la
Republica, 2001) activos
Ley Especial Contra el
i Lavado de
Honduras Lavado de Activos 35, 36, 40 y 41
(Congreso Nacional, activos
2015)
Caodigo Penal Federal i
México 400 bis Operaciones con

(1931)
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Panama

Cédigo Penal de la
Republica (Asamblea

Nacional, 2007)

254 y 255

Blanqueo de

capitales

Peru

Decreto Legislativo de
Lucha Eficaz contra el
Lavado de Activos y
otros Delitos
relacionados a la
Mineria llegal y Crimen

Organizado (2012)

Lavado de

activos

Venezuela

Ley organica contra la
Delincuencia
Organizada y

Financiamiento al

Terrorismo (Asamblea

Nacional, 2012)

35

Legitimacion de

capitales

Nota. Esta tabla muestra un analisis sobre las diferentes denominaciones que recibe

el delito de Lavado de dinero u otros activos en la region. Elaboracién propia.



Anexo 3

Aspectos centrales de la regulacion sobre el delito de Lavado de Activos en

determinados paises de la regién

Pais Verbos rectores Es garantista/no es Tipo penal
garantista abierto
Argentina 7 Garantista No
Bolivia 5 No es garantista Si
Colombia 13 No es garantista Si
Costa Rica 8 Garantista No
Ecuador 25 No es garantista Si
El Salvador 9 (art. 4)y 5 (art. 5) No es garantista Si
Guatemala 11 No es garantista Si
Honduras 21 (art. 36) No es garantista Si
México 18 No es garantista Si
9 (art. 254) y 14 (art.
Panama No es garantista Si
255)

Perua 4 (art. 1) y 8 (art. 2) No es garantista Si
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Venezuela 24 No es garantista Si

Nota. Esta tabla muestra un analisis sobre la cantidad de verbos rectores, sies o no
garantista y si es de tipo penal abierto el delito de Lavado de dinero u otros activos

en algunos paises de la region. Elaboracién propia.
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Anexo 4

Modelo coherentista de ponderacién legislativa

3. Principios en pugna:

1. Caso en disputa: — a) Hipétesis tedrica
a) Especificacién del problema b) Importancia
b) Propésito de la norma c) Grados

d) Importancia de la afectacion

2. Caso paradigmatico:

a) Alternativas para cada 4. Soluciéon derivada por

— nueva regla:
derecho 9

a) Positivo
b) Negativo

c) Larespuesta coherente

la

Nota. Esta figura refleja el modelo coherentista que explica Martinez Zorrilla, con
adaptaciones propias aplicadas al andlisis ponderativo de la legislacion. Adaptado
de “La ponderacién: andlisis de la situacion del debate en Espafia”, por M.
Fernandez Nufez, 2017, DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho, (40), pp. 371-

372 (https://doi.org/10.14198/DOXA2017.40.195).
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Anexo 5

Diagrama sobre la aplicacién de la taxatividad a una norma juridica

Nota. Este diagrama explica la taxatividad que debe contener una norma juridica a
efecto evitar la discrecionalidad. De “El desafio de la taxatividad”, por P. E. Navarro
y L. Manrique, 2005, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, p. 813

(https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=2281530).
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