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Fuil designado Consejero de Tesis del Bachiller FREDDY LOPEZ CONTRERAS
trabajo que se titula "DESPRISIONALIZACION Y DESPENALIZACION EN GUATEMALA"; en tal
cardcter infommo:

L La elaboracidn de la investigacidn es producto de esmerada dedicacidn
por parte del sustentante, con guien tuve diversas reuniones, durante
las cuales camprobé el sélido criterio que tiene respecto al tema.

2. E! Bachiller LSpez Contreras, se dirige a los funcionarios de los Sis
temas de Justicia Penal, Victimas y Victimarios, introduciéndose en el
toma de la desprisionalizacidn y despenalizacidn, los que cxplora con
rigor y responsabilidad, no sin antes tratar los aspectos fundamentale:
de la Facultad Punitiva del Estado, el Delito en General, el Delito de
Bagatela, las Penas y otras mds, siendo interesantes los planteamiento:
que se hacen al destacar ¢l punto de vista relativo a las clases de -
prisidén ¢n Guatuemala, tratando con solvencia las funciones de las pri-
siones y sus defectos; analizando criticamente los sustitutos de la -
prision existentes en la leygislacidén Guatemalteca. Asumismo son muy -
valiosos sus planteamientos en tomo a la transfomacidn de figuras -
delictivas en otros ilicitos conclusidn a la que arriba indudablemente
por la experiencia acunulada en su paso por el Organismo Judicial.

Merece resaltar el criterio gue sustenta sobre el Delito de Bagatela y
hisicamente sobre la desprisionalizacidn y despenalizacién y la posicidn que asume -
para modernizar el Derecho Penal y Procesal Guatumalteco, con la pretension que el -
delincucnte sea dtil a la sociedad y que mejore el sistema penitenciario, analizand.
adecuadamente todo el catdlogo de figuras delictivas que recamienda se despenalicen
en fiquras administrativas, civiles o de otra indole.

El trabajo se refiere a un punto de derecho o solo penal sino procesal
revistiendo espucial interés por la inquietud que ha despertado y que se ha acentuad
en estos mamentos que los sistemas de justicia penal de la regidn y desde luego de -
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los llamados "Paises en Vias de Desarrollo", atraviezan una grave situacidn, por =
sobrecarga de trabajo, la mayor parte de el dirigido a perseguir y criminallizar a
10s sectores mds débiles de la sociedad, agravando los conflictos que originaron

su participacidén, en lugar de resolverlos y scobrepoblando las cdrceles cuya pabla=-
cidn penitenciaria ha crecido alammantemente, desbordando la capacidad de sus ins-
talaciones y permaneciendo los reclusos en el mayor de los casos por delitos de -
bagatela en variadas condiciones de hacinamiento y en el peor, con precarias condi

ciones de salud y alimentacidn.

. Finalmente el sustentante presenta sus aportes, apoyado en calificados
autores y en conclusidn, el trabajo representa una valiosa contribucidn a nuestra -
escasa bibliografia juridica sobre el tema e indudablemente despertara inguietud -
para profundizar sobre este tdpico y discutir y convenir qué otra cosa hacer con -

el delito, que no sea necesariamente castigar y encerrar a un sujeto.

A mi entender el trabajo llena los requisitos reglamentarios para ser
aceptado, para que su autor obtenga el Grado Académico de Licenciado en Ciencias -
Juridicas y Sociales y los Titulos de Abogado y Notario.

Se¢ suscribe de usted de 1o manera mds atenta,
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Atentamente pase al Licenciado HECTOR ANIBAL DE LEON VELASCO,
para que proceda a revisar ef trnabajo de tesis def Bachiflen

FREDY LOPEZ CONTRERAS y en su oporntfunidad emifa ef dictamen

connespondiente.
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Sefior Decano:

Tengo el honor de dirigirme a usted, con ¢l objeto de
informarle que procedf a revisar el Trabajo de Tesis postulado por el
Bachiller FREDY LOPEZ CONTRERAS, que denomina "DESPRISIONALIZACION Y
DESPENALIZACION. EN GUATEMALA™, '

Se trata de una investigaci®n realizada con eficiencia
sobre la perspectiva del abolicionismo penal, corriente que ya se
abre paso cn el derecho criminal moderno y que se orienta hacia la
persecucidn de los delitos mds graves y quec causan mayor dafio social,
tales como la criminalidad violenta, drogas y criminalidad econfmica,
persiguiendo eliminar los delitos de bagatela e incluso eliminar algu
nas conductas que se encuentran en los C8digos pero que no merecen
sancifn penal; se proclama cn este movimiento una distribucidn mis ra
cional de los recursos dedicados a la lucha contra la antisocialidad™
y se implementen polfticas criminales que indiquen otras alternativas
que no sean necesariamente castigar y encerrar a la gente, pero que
resuelvan el problema del delito y del delincuente,

Es dentro de ese marco, que se orienta el trabajo del
sustentante, basado en su experiencia personal como oficial de los tri
bunales del ramo penal, en el que se llega a conclusiones muy importan
tes en ¢l medio nacional, respaldadas por bibliograffa suficiente,

. Es por tales razones que me permito recomendar se auto-
rice la impresifSn de este trabajo para que sirva de base en el examen
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pGblico de su autor.

Aprovecho la oportunidad para presentar al Sefior De-
cano, las muestras de mi alta consideracifn y respeto,

Atentamente,

""ID Y ENSENAD A TODOS"
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INTRODUCCIDN.

He realizado el presente trabajc motivado por muchos de los
inconvenientes gue actualmente tiene nuestro sistema penal,
especialmente la crisis qu atraviesa la prisién, esta pena
contrariamente a terminar con la delincuencia la fortalece vy
tiene efectos nocives para quien la sufre no se obtiene el
resultado pretendido como lo es la socializacion del
"delincuente”, huelga decir, no toda persona gque ingresa a
prisien es delincuente, sabemos que hay en prisisn mucha gente
inocente, sin embarge todos sufren sus efectos por igual,
especialmerite durante la prisién provisional, de medida de
seguridad o preventiva. Sabemos también gue hay muchas personas
presas por delitocs de Bagatela, sin victima y faltas, si bien
astas son sancionadas con arresto, en la realidad éste es la
misma pena de prisién aplicada a las faltas. Estos efectos los
padece la persocna durante el encierro, perduran cuando cbtengan
su libertad y trascienden a su familia o personas allegadas a
ella. Comparto la opinién de muchos tratadistas, gque no es
posible abolirla perc si  atenuarla, como se ha recomendado
especialmente en los Congreses de lat Naciones Unidas para 1la
Prevencisen del Delito y Tratamientc del Delincuente, para ello es
necesaric realizar wuna desprisionalizacion a traves de 1la
aplicacién de medidas sustitutivas de esta pena gue tiendan
eficazmente a la socializacisn del "Pelincuente” y no por medio
del encierro, dejande su aplicacién a hechos de mayor gravedad ——
crimenes—. Tenemos también gue ha existido una tradicison juridica
de castigar penalmente toda conducta violatoria de un deber, lo
que ha dado como consecuencia una inflacién penal, es decir, una
proliferacién de figuras delictivas especialmente en la categoria
de bagatela, las cuales llevan comb medida coercitiva inmediata
la prisién. Es necesario entonces modernizar el Derecho Fenal y
Procesal Penal guatemalteco y tratar en lo posible de ponernes a
ila altura de paises como los Eurcpeos, realizando primeramente
una desprisionalizacien para concluir en una despenalizacion,
trasnformando todos escs delitos de bagatela, sin victima, faltas
y otros gque como tales son inoperantes aungue sucedan con
frecuencia —-el adulterio—, en itlicitos administrativos, civiles o
comerciales, es decir no se pretende gque escs hechos ilicites
sean transformados en licitos, sino gue sean sancionados pero de
manera diferente, es el meomento cpertuno ahora gque se inicia la
reforma de 1a Justicia Fenal en Guatemala con la publicacion del
nuevo Cédigo Procesal Penal y 21 Preyecto de Cédigo FPenal que ya
obra en el Congreso de la Rep&bl%ca.

En el presente Trabajo de Tesis, en el capitulo primeroc, me
refiero a aspectos fundamentales como lo son la Facultad Punitiva
del Estado como anice ente capaz de crear figuras delictivas e
imponer sanciones, luego al delito en general describiendo sus



elementos caracteristicos, sujetos y naturaleza juridica, . al
delito de bagatela que reviste importancia especial para el
desarrolleo del Trabajo. En cuanto a la pena, se describen las
funciones que tiene, se citan wvarias clases de pena qgue
doctrinariamente s& consideran mas importantes v luego a las
penas principales que contempla el Cédigo Fenal Vigente.

En el capitulo Segundo me refieroc ya a la parte medular del
presente Trabajo en 1o atinente a la crisis de la prisison,
primeramente hago ver las funciones de la prisisn, la cual para
su  estudio dividimos en prisisn como pena, es decir, cuando es
impuesta a través de una sentencia y en prisian provisional,
preventiva o de medida de seguridad. Al describir los defectos de
esta pena & ilegalidad de 1la prisién provisional, me refieroc a
razones minimas que hacen imperante realizar una
desprisionalizacién, cuyo concepto, naturaleza juridica
objeciones y beneficios se tratan a continuacisn. Seguidamente,
me refiero a los sustitutos de la prisisn a travées de los cuales
se& puede lograr esa finalidad haciendo un andlisis chjetive de

los existentes, la rnecesidad de plasmarlos en la nueva
legislacidén dandoles mas alcance &  incorporar nueves gue
doctrinariamente y en otras legislaciones ya existen. Luego se

trata 1la despenalizacién que es otro aspecto toral del presente
trabajo describiendo 1 concepte, naturaleza juridica, objeciones
y beneficios.

En el capitulc tercerc hage un cataldgo de 1las figuras
delictivas gque considere conveniente excluir del derecho penal
transformandolas en otros ilicitos. Finalmente se hace una
propuesta econcreta para gue en Suatemala, se adopten estas
corrientes medernas de desprisionalizacién y despenalizacién.

Esperc entonces contribuir, en minima parte a traves del
presente  trabaljo de tesis, haciendo ver la necesidad de
nodernizar &1 Derecho Penal y Procesal Penal Guatemalteco, evitar
seguir creando mas delitos y carcelas y buscar otras medidas
r»ficaces para sustituir la prisién con 1o cual nuestro Derecho
FPenal y Sistema Penitenciario mejerara sin gque por ello se pierda
la garantia y seguridad de la ciudadania.

FREDY LOPEZ CONTRERAS

i



1
CAPITIAOD I.
ASPECTOS FUNDAMENTALES.

A. FACULTAD PUNITIVA DEL ESTADO.

Recordar los acuciosecs Yy detenidos trabajos de los
teorizantes del Derecho Penal, gquienes han lograde cuatro etapas
o pericdos en la transformacién del Derecho Penal: Venganza
privada; Venganza Divinas venganza Publica vy el periodo

humanitarista del Derecho Fenal, nos permitira enmarcar 1la
evolucién de las ideas penales y las funciones de la represison a
lo largo de nuestra historia, lo gque estimanos de utilidad, para
comprobarv el fundamento del trabajo que nos proponemos
desarrollar.

Para iniciar conviene recordar algo sobre el fundamento de
la funcion de castigar y porgue terminéd en manos del Estado.
Surgisé primeramente LA VENGANZA FRIVADA, cuando el poder publico
-poder Estatal— no poseia aan el vigor necesaric para imponerse a
los particulares, la funcién penal revestia el aspecto de una
venganza particular. Luegeo vino la época de la VENGANZA DIVINA,
es la epoca teocratica, en la que se sustituyé la voluntad
individual del vengador por wuna voluntad divina, la justicia
penal se ejlercita en nombre de Dios. Continusé la VENGANZA
FUBLICA, es en esta eépoca donde se deposita en el poder pablico
representado por el estado, la vindicta social respecto a la
comisiéen de un delito. el poder pablicoc ejerce la venganza en
nomhre de la colectividad o de los bienes juridicos que han sido
lesionados. El organismo Colectivo que hoy se dencmina Estado
descargaba sobre los infractores los mas tremendeos castigos como
torturas calabozos etcétera. Ante la crueldad de las penas
surgié un movimiento en favor de la humanizacisén, no solo de las
penas sino del preocedimiento penal, lo que se conoce como PERIODO
HUMANITARIO. Fue asi como nacisé 1la facultad punitiva del
estado —IUS PUNIENDI-, es decir, soleo el Estado puede castigar, y
es capaz de crear normas que definan delitos vy que se impongan
sanciones, atendiendo al principio de legalidad NULLUM CRIMEN
NULLA POENA SINE LEGE, de ahi que actualmente nadie puede
discutir la indole pablica del Decrecho Penal, que lp integran el
conjunte de normas gque regulan el ejercicio de 1la FOTESTAD
PUNITIVA DEL ESTADO, con la facultad de establecer, perseguir los
delitos e imponer penas y/o medidas de seguridad a los
delincuentes -—ius puniendi—, siendo el Dereche Subjetivo del
Estado de apercibir con amenaza de pena la comisién de delitos y
si los delitos se realizan, es el derecho de imponer y ejecutar
esas penas, funcien que ejerce a través del Organismo Judicial
(1),
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En rnuestro  medio la facultad punitiva del Estado esta’

regulada en el articulo 203, de la Constitucién Politica de la
Repadblica de Guatemala, en el cual quedé plasmado gue "la
justicia se imparte de conformidad con la Constitucisén vy las
leyes de la Repdablica. Corresponde a los Tribunales de Justicia
la potestad de juzgar y promover la ejecucisn de lo juzgado. En
tal sentido la ley del Organisme Judicial en el articule So.
expresa "El imperio de la ley se extiende a toda persona nacional
o extranjera residente o e&n transito, asi como a teodo el
territorioc de la repablica”. En el articulo 57, la justicia se
imparte de conformidad con la Constitucien, Politica de 1la
Repablica y demds leyes que integran el ordenamiento juridico del
pais. La funcion Jjurisdiccional se ejerce con exclusividad
absoluta por 1la Corte Suprema de Justicia vy por los demas
tribunales establecidos por la ley a los cuales les corresponde
ia potestad de juzgar y promover la ejecucisn de lo Juzgado™
Finalmente, el articule &40 del Csdige Procesal Penal preceptaa:
"El procesoc como expresisn de la facultad punitiva del Estado, se
instruye en defensa de la sociedad, tratande de restituir el dafioc
moral o material causado”.

1. Constitucion Politica de la Repablica de Guatemala:

El término Constitucién es el utilizado para designar a la
ley superior de cada Estado. Es la ley principal gue establece
garantias basicas para los gobernados, organiza la estructura del
gobiernc fijando las atribuciones de los gobernantes vy alguna
forma de control de sus actos a través de 1los recursocs. Es la
ley superior en jerarquia normativa, todo el resto del
ordenamiento jJuridico tiene que partir de sus principios
generales y se considera inconstitucional toda norma que los
contrarie. () En ella esta plasmado que El Estado para el
ejercicio de sus TfTunciones se divide en tres Organismos,
Legislativo, Ejecutive y Judicial. Es este Gltimo el gue nos
interesa para los efectos del presente trabajo, ya que como se
indicé corresponde a los Tribunales de Justicia 1la potestad de
Juzgar y promover la ejecucisén de lo Juzgado.

2. Cédigo Penal y Cédigo Procesal Fenal:

o
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El derecho en general esta formado por el conjunto de
derechos vy deberes para las personas gque viven en sociedad y
ademas determina las consecuencias que deben producirse en Caso
de inobservancia de los derechos.

El derecho Penal, contiene a través del cédigo Penal, normas
o reglas de conducta de observancia obligatoria, enunciaciones de
o que debe ser cumplido. La norma es expresison de lo que debe
ser, no importandec gque lo que regula ocurra © no. Establece la
existencia de gque una cosa 853 de esa cuenta el coedigo Penal vy
mas propiamente, el Derecho Fenal, es normative, por cuante sus
preceptos contienen mandatos dirigides a la conducta humana y
pretenden condicicnarla, son mandatos que pertenecen al mundo del
deber ser y no al del serj & sea gue, las ciencias normativas se
contraponen a las ciencias causal explicativas que estudian la
realidad Psiguico—Tisica Yy sopcial, teniendo como bhase el
principic de causalidad. Esta naturaleza normativa del Cosdigo
Penal es unanimemente reconocida, con lo gue ha quedado separada
la etapa del positivismo, viniendo las normas contenidas en el
codigo Penal a constituir una garantia de 1a libertad y por lo
mismo e1 Derecho Penal, tiene caracter juridiceo, emperoc con un
sistema de valeoraciones que sirven de guia para que la norma
juridica ordene su determinada conducta o regula gue se sancione
la infraccién de principios culturales gque se han considerado
valiesos vy por lo tanto basicos para la convivencia social
pacifica. El1 sistema de valores contenido en el Cédigo Penal
debe estar odenados conforme una jerarguia dentro de la cual
existan valores de mayor o menor importancia, para gue la norma
juridica trate de dar una proteccisn mayor a aquelleos valores
cuya realizacisn sea mas importante para la convivencia de las
personas en scciedad y una proteccion eficaz peroc mencs drastica,
a los valores cuya realizacisn se considera menos imperante. El
derecho Penal se debe ocupar de la proteccién de los wvalores de
mayor importancia dentro del conglomerado, para que su naturaleza
aea eminentemente valorativa y funcione como sistema tutelar de
les valores mas altos, vy sustentar sus normas sobre la realidad
para hacerlas mas justas vy eficaces, no debiendo buscarse en el
actuar u obrar del hombre una relacisén de causalidad, sinc de
medio a fin, debiendo buscarse a la conducta humana "a fin de
que” y no el “por gqué” de la naturaleza, la finalidad de la ley
penal debe ser igual que todas las leyes, asegurar las
condiciones de wvida de la sociedad y establecer la pena,
anicamente cuando esta es indispensable por falta de buena fe y
probidad en la conducta humana.

Las normas del Derecho Penal son normas sustantivas, se
refieren a la substancia de este Derecho, pues el delincuente, el
delito, la pena y las medidas de seguridad son los elementos
sustanciales del Derecho Penal. La aplicécian de las normas
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sustantivas en la practica judicial se rige por un procedimiento
que regula la actividad del Estado por medio de normas juridicas
para que tal aplicaciéen no resulte arbitraria, estas normas

“imtegran el Dereche FProcesal Fenal, son normas de caracter

ohjetivo v formal, respecto a las normas materiales y sustantivas
del Derecho Penal. Concluyo indicando que en el Cedigo Fenal,
estan contenidas basicamente las penas Yy las medidas de
seguridad, en tanto en el Cédige Frocesal Fenal, estan las normas
gue tienen como objetiveo principal el juicic FPenal proplamente
dicho.

3. Tratados y Convenios Internacionales:

Por el principic de territorialidad y hechos gue se dan en
materia penal que trascienden a diferentes estados, fue necesario
crear los tratades y convenios internacionales gque son acuerdos o
tratados que se llevan a cabo entre distintos paises que
contienen normas de tipo juridico penal y que se convierten en
leyes obligatorias para los habitantes de un pais, cuando una ley
interna —Decreto del Congresoc de la Repablica—, los convierte en
legislacien del Estado por ser paises signatarios o suscriptores
de los mismos, tal es el case del Codigo de Bustamante o de
Derecho Internacinal Privado del cual Guatemala, es signataria
como tal es ley vigente en la repdblica (3) o bien tratados de
extradicién gue en nuestro pais han cobrado vida juridica en los
altimos tiempos especialmente el suscrito entre Guatemala vy
Estados Unidos de Norteamerica en mil novecientos tres, asi como
la Convencién Americana de Derechos Humanos.

B. Bl DELITO EN GENERAL .

Reiteramos, el Derecho Penal es una ciencia Jjuridica del
deber ser o normativa, como producto de la cultura es cambiante,
pudiendo ser estudiado filossfica, histerica, critica y
comparativamente; si abandonamos ese estudic llegamos a un
estudio puramente dogmatico con punto de partida en las normas
penales de un pais vy época determinada; empere la Dogmatica, no
es simplemente interpretacién de 1la ley, sino gque es EL DERECHO
VIGENTE, donde debe estar asentada firmemente vy con amplitud, la
realidad.
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Al hablar de delito, nos estamos refiriendc al motivo
principal por =1 gue subyace el Derecho Penal. Es innegable gue
si no existieran los delites, no existirian penas
consecuentemente, tampoco Derecho Penal, La definicisn de Delito
como es légico ha tenido muchas modificaciones a través del

tiempo. En el antiguo derecho Romano, se habld de "NOXAa" O
"NOXIA" gque significaba dado, despues en la culta Roma, se
utilizaron los términes “FLAGITIUM, SCELUS, FACINUS, CRIMEN,
DELICTUM y otros” siendo “CRIMEN ¥ DELICTUM", loes que

predominaron hasta la edad media, el primero, referido a las
infracciones o delitos de mayor gravedad y el segundo a una
infraccien leve con menos pena (4). Finalmente en la segunda
mitad del sigloc pasade se concluys en lo gue se denomind el
movimiento técnico juridico que se origind en Alemania,
posteriormente se extendiéd a Italia vy otros paises de Europa
dando vida a 1o que en la docirina se dencmina “La Construccién
Tecnico—juridica de la Infraccisn™. Fue asi como el precursor
de 1la Escuela Sociclégica Alemana FRANZ VON LISZT, en 1881,
refirie el delito como “ACCION ANTIJURIDICA Y CULPABLE CASTIGADA
CON UNA PENA", concepto que fue superado en 1906 por el profesor
aleman Ernesto Beling en su trabaje "Teoria del delito”, quien
descubrise la tipicidad como uno de los caracteres principales del
delito, sostuve gque la construccisn del delito dehe tomar sus
elementos de la legislacién positiva, basandose en la tipicidad
definiée el delito de esta manera: "ES UNA ACCION TIPICA,
CONTRARIA AL DERECHD, CULPABLE SANCIONADA CON UNA PENA ADECUADA Y
SUFICIENTE A LAS CONDICIONES OBJETIVAS DE LA PENALIDAD". Como se
puede apreciar, para definir el delito tomaron todos sus
elementos. En 1915, HMax Ernesto Mayer retocd esta definicién y
definié el delito como “ACONTECIMIENTO TIPICO ANTIJURIDICO E
IMPUTABLE”. En 1931 el aleman Edmundo Mezger definié el delito
come "ACCION TIPICAMENTE ANTIJURIDICA Y CULPABLE", al igual gue
Meyer, eliminé el hecho de que este sancionada con una pena,
posteriormente este mismo autor revisando su doctrina definis el
delito como "ACCION TIPICAMENTE ANTIJURIDICA CULFABLE Y AMENAZADA
CON  UNA PENA". Muchos autores de la época han dado sus
definiciones, pero todas estan basadas en el criterio aportado
poer el movimiento Técnico Juridico ya que han variado l1a forma de
plantear los elementos, quitando la pena u otro elemento
caracteristico o bien afadiendo otros. Por nuestra parte
coincidimos con la primera definicion de Edmunde Mezger y que
también nos da CARLOS FORTAN BALESTRA: "EL DELITO ES LA ACCION
TIPICAMENTE AONTIJURIDICA Y CULPABLE" en virtud de que los
elementos imputabilidad y punibilidad son absorvidos por 1la
culpabilidad, es decir, si una persona es culpable, es légico gue
es imputable vy si es culpable, se hara acreedor a una pena, amén
de que la punibilidad se ha cuestionado comoc elemento del delito,
como 1o hace Fontan Balestra al considerar que ella es una
consecuencia y no un elemento caracteristico del delite (3).
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1. Elementos Caracteristicos del Delito.

El delito esta formado por una serie de elementos
"POSITIVOS" que se relacionan entre si  para integrarlec
juridicamente. Para conccer su conformacien tal y como lo

instituyd la corrviente técnica Jjuridica, se hace necesario
desintegrar esa serie de elementos que son esencialee para su
existencia y para afirmar la responsabilidad penal del sujeto.
En sentido contrario existe una serie de elementos "NEGATIVOS”®
que destruyen la conformacién del delito, es decir, eliminan la

responsabilidad del sujeto infractor. Mos interesa la
conformacisn del delito, por 1lo que nes referiremos a los
ELEMENTOS POSITIVOS que sons: ACCION O CONDUCTA HUMANN,

TIPICIDAD, ANTIJURICIDAD a ANTIJURIDICIDAD, CULPABILIDAD,
IMPUTABILIDAD ¥ PUNIBILIDAD (&).

a. Accién o Conducta Humana.

Tomando la definicién de los autores JOSE FRANCISCO DE MATA
VELA Y HECTOR ANIBAL DE LEON VELASCO que noes parece  mas
apropiade es "una manifestacién de la conducta humana consciente
-voluntaria~ o inconsciente —inveoluntaria— algunas veces positiva

—activa— o negativa -pasiva—- que causa una modificacién en el
mundo exterior —mediante un movimiento corporal o mediante su

omisidén— y que esté prevista en la ley. Basicamente de dos
formas: obrar activo, gue seria una accisn positiva —comisison— o
un obrar pasivo que seria una accién negatia -—-omisisn—. coMb
OBRAR ACTIVO: Requiere un acto voluntarico, es decir que sea
producto de la conciencia vy voluntad del agente, requiere de un
acto corporal o sea que la conducta humana produzca una

modificacién del mundo exterior y que el acto esté previsto en la
ley. COMO OBRAR PASIVO: requiere de una inactividad voluntaria,
-sin embargo puede darse una conducta pasiva inveoluntaria o
inconsciente, wverbigracia "olvido" gque puede traer como
consecuencia el acaecimiente de un delito como tambien podria
darse en algunes cascs de negligencia del agente vy requiere la
existencia del deber juridice de obrar, es decir, gue es preciso
que la norma ordene ejecutar un hecho y el agente no lo haga, si
el agente no tiene el deber juridico de actuar no hay comisisn
consecuentemente tampoco delito (7). Las formas de obrar activo
y obrar pasivo dan lugar a 1la calificacion de los delitos
atendiendo a las formas de accién siguilente:
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1) DELITDOS DE ACCION O COMISION: En esta clase de delitos, la
conducta humana consiste en hacer algo gue infringe la ley
prohibitiva.

2) DELITOS DE PURA OMISION —-OMISION PROPIA—-: Consiste en no
hacer algo que una ley preceptiva ordene hacer.

3) DELITOS DE COMISION POR OMISION -OMISION IMPROPIA—: En ellos
la conducta humana infringe una ley prohibitiva mediante 1la
infraccién de wuna ley preceptiva. Son delitos de accién
cometidos mediante una omisisén. Ejemplo la madre que da muerte a
su hijo recien nacido al no proporcionarle los alimentos que este
por si solo no puede procurarse.

4) DELITOS DE PURA ACTIVIDAD: Son aquellos que no requieren un
cambio efectivo en el mundo exterior, hasta la simple conducta
humana. Ejemplo: participar en Asociaciones Ilicitas (8).

b. Tipicidad.

Se hace necesario diferenciar 1lo que es el tipo de la
tipicidad. De Mata Vela vy de Ledn Velasco citando al autor
mexicano Carranca y Trujillo y éste a su vez a Jiménez de Asuaa,
recalca que el tipo 1legal es 1la abstraccien concreta que ha
trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios para
la realizacien del hecho que se cataloga en la ley como delito y
la tipicidad es 1la adecuacién de la conducta concreta al tipo
legal concreto (9).

c) Antijuricidad o Antijuridicidad.

Los autores nacionales DE MATA VELA ¥ DE LEON VELASCO, la
difieren desde tres puntos de vista:

1) Tomando en cuenta su aspecto formal:
"Es la relacion de oposicien entre la conducta humana y la
norma penal” o bien "La contradiccisén entre una conducta -
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concreta y un concreto orden juridico penral establecido —
previamente por el Estado”.

2) Temando en cuenta su aspecto Material:
"Es la accién que encierra una conducta antisccial que ———
tiende a lesionar o a poner en peligro un bien juridico tu
telado por el Estado".

#

3) Tomando en cuenta la Valoracisn —-positiva— o Desvalorativa

{negativa) gue se hace de su aspecto formal o material.
ENM SENTIDO FOSITIVO el penalista hispano Rodriguez De Ve-—
sa Dice gue "es un juicio de valor por el cual se declara
que la conducta no es aguella que el Derecho demanda”.
EN SENTIDO NEGATIVO: El penalista guatemalteco Palacios —
Motta establece que "es el juicieo desvalorativo que un ——-
Juez penal hace sobre una accidén tipica en la medida en ——
que ésta lesiona o pone en peligro sin gque exista una cau-
=sa de justificacison, el intereés o bien juridicamente tute—
lado (10).

d. Culpabilidad.

La culpabilidad se refiere a la voluntad del agente para la
realizacion del acto delictivo. La culpabilidad radica en la
manifestacion de voluntad del sujeto activo de la infraccién
penal gue puede tornarse en dolosa o culposa, dependiende de la
intencion deliberada de cometer el ilicito penal o bien de 1la
comisisn del mismo por negligencia imprudencia o impericia
respectivamente. Se podria asignar una tercera forma que es la
FRETERINTENCIONALIDAD que consiste en no haber tenido intencisn
de causar tanto dafic como el que se produjo. El autor
guatemaltece PALACIOS MOTTA -~citado por De Mata Vela vy de Ledn
Velasco—- nos indica que culpabilidad "es un comportamiento
consistente en la voluntad que da lugar a un juicio de reproche
debido a que el sujeto actda en forma antijuridica pudiendo vy
debiendo actuar diversamente" (11).

e. Imputabilidad.
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La imputabilidad es el elemento previo de la culpabilidad,
antes de ser culpable, tendra gue ser imputable. E1 fundamento,
radica en la ceoncurrencia de ciertas condicienes Psiquicas,
biolégicas vy morales gque en altima instancia determinan la salud
mental y madurez biclégica que exigen las legislaciones penales.
Jimenez de Asta -—citado por De Mata Vela y de Leén Velasco- la
define asi: “"Es la capacidad para conocer y valorar el deber de
respetar la norma y de determinarse espontaneamente”, definicisn
gque ha tenido mayor aceptacisn en nuestro medic (12).

f. Punibilidad.

Los gque no sostienen el criterico que la punibilidad es
elemento caracteristicos del delite, consideran que una conducta
humana tipicamente antijuridica y culpable, para que constituya
delito, se requiere que estéd sancionada con una pena, de esta
manera la punibilidad es elemento esencial del delito aceptando
un criterio eclectico, MATA VELA Y DE LEON VELASCO, sostienen que
depende del lugar donde se estudie la punibilidad, si es dentro
de la teoria general del delito, sera elemento caracteristico, si
es dentvro de la penoclogia, sera consecuencia (13), nosotros en
nuestro particular punto de vista compartimos la opinisén de que
es una consecuencia del delito va que primerc tendra gue haber
delito a consecuencia del cual se impondra una pena, presupuesto
sin el cual 1la punibilidad neo tiene efectividad. Sin embargo
como qguedsd anctade, hay tratadistas que consideran que la
punibilidad elemento esencial del delito.

2. Sujetos.

Doctrinariamente existen dos sujetos del delito:
a. Sujeto Active: Es quien comete el delito o participa en su
ejecucién. E1 que lo comete es sujeto activo primaric y el gue
participa es activo secundarioc.

b. Sujetoc Fasivo: Es guien sufre las consecuencias del delito.

Ambos sujetos van a estar estrechamente vinculados ya gue la
existencia de uno depende la existencia del otro.
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3. Naturaleza Juridica.

Ha resultado dificil definir la naturaleza del delito, en
esencia, una nocién de tipo filosefico gque sirva en todos los
tiempos porgue hallandose la nocisn del delito en conexidén con la
vida secial vy juridica de cada puebleo y cada siglo aguella ha de
seguir los cambios de eéstas, asi lo penado ayer come delito, se
considera hoy licite o viciversa. Acudimos entonces 4 los
postulados de la escuela Clasica y 1la positiva. La primera
representada por su maximo exponente FRANCISCO CARRARA considerd
que el delito es una infraccioén a la ley del Estado, un atague a
la norma penal, un chogue de la actividad humana con la norma
penal, considerd en esencia al delito cemo UN ENTE JURIDICO. En
tante que la Escuela Positiva a traveés de sus principales
exponentes Cesare Lombrosce, Enrice Ferri y Rafael Garsfalo,
estudian al delito como la accisn humana resultante de la
personalidad del delincuente quedando marginada la concepcidn
Juridica del delito, con el aparecimiento del delito natural vy
legal por lo gque consideran el delito como UN FENOMEND MATURAL O
SOCIAL. Esta claro entonces que la Escuela Clasica al considerar
el delito como una contradiccisen entre la conducta del hombre y
la ley del estado, se preoccupa por el aspecto legalista, en tanto
que la escuela positiva al estudiar el delito como un fensmenc
natural o social resultante de la personalidad humana, hizo a un
lado al aspecto Juridico gue es de wvital importancia como lo
indica Eugenioc Cuello Calén al decir fgue una nocisn verdadera del
delito la suministra la ley al destacar la amenaza penal sin la
ley que le sancione no hay delito, por muy inmoral y sccialmente
daficsa que sea una accisn, si su ejecucisn no ha sido prohibida
por la ley bajo la amenaza de una pena no constituiria delito.
De tal manera que debemos estudiar el delito como una resultante
de la personalidad humana pero sin descuidar el aspecto juridico
(14).

C. GUF ES DELITO DE BAGATEL AL

Luego de los aspectos generales relacionados con el delito,
pasamos ahora a algo de lo esencial que motive el presente
trabajo; sin embargo conviene recordar que por regla general al
iniciar el estudio de una ciencia se expone su definicidén, pero
debemos tomar en cuenta que para visualizarla apropiadamente, es
inconveniente establecer aprioristicamente la enumeracién técnica
porque se corre el riesgo de no  incluir todo el contenido
efectivoe de ella, pese a ello, a efecto de determinar el
significade del términc "BAGATELA" primeramente acudimos al
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diccionaric de la Real Academia Espafola, donde se nos explica
que es "cosa de poca sustancia y valer®, sinénimo de “frusleria,
naderia, futesa”". Aplicando esta definicién al derecho penal,
especificamente a los delitos, comprendemos que se trata entonces
de figuras delictivas fatiles, es decir de poca trascendencia.
Analizaremos ahora las definiciones de delitos de bagatela gue
nos  dan los tratadistas de Derecho Penal PALLIERD Y JAIME MIGUEL
FARIS RIERA, 21 primero citade por el segundo, wnos indica que
delitos de bagatela "son hechos tipices de minima lesividad”.
Ademds expone las correspondencias que existen entre los gque 21
denomina "reati bagatellari” vy los "reati massa®. Afirma que los
delitos de bagatela integran constantemente supuestos de
criminalidad de masa, demostrando la existencia de relaciones de
proporcionalidad directa entre gravedad de las viclaciones &
inhabitualidad de su comisisn. Datos concretos verifican gue un
delito es cometide con mayor frecuencia, cuanto menor es la
relevancia social que 21 mismo tiene (15).

PARIS RIERA, refiriéndose a la despenalizacién, gue constituye
una parte medular del presente trabajo a lo que nos dedicaremos
mas adelante, expone gque "se despenaliza cuando se considera gue
el ataque al ordenamiento juridico representado por aguéllasg ———-—
—infracciones penales—, no tiene la suficiente relevancia que
justifique la adopcisn de una medida penal, se concreta agualla
en el ambito de la denominada criminalidad de bagatela (16).

De lo anterior, extraemos la definicidén de los delitos de
bagatela como “"Los hechos tipicos gue per su minima lesividad, no

tienen la suficiente relevancia social para considerarse
infracciones penales”. Esta definicién tiene la ventaja de
determinar con precision el contenido, la naturaleza vy

caracteres, combinando un criterio objetive con otro subjetivo.
finalizande ahora la realidad nacional, vemos que tenemos una
inflacién penal constituida por gran cantidad de delitos de
bagatela, examinemos nuestro codigo Penal vy ejemplifiquemos: en
delitos contra el patrimonio -—articuleos 485, 487 del Ceédigo
Penal—- si 21 valor del objietoc scbhbre gl cual recae la accion,
excede de cinco quetzales ya constituye delito de hurto, robo,
estafa, apreopiacison indebida. 5i se trata de dafos, si excede de
veinte guetzales ya constituye delito. Se trata entonces de una
cuantia infima, no digamos Ssi tomamos en cuenta la
desvalerizacién de la moneda y a un cambio promedie de cinco
quetzales por un délar, para el primer casc estamos hablando de
procesar a una persona por la ridicula cantidad de un délar de
Estado Unidos de America seguros estamos que se le condenaria a
purgar 1la pena minima de 6 meses de prisién y eventualmente,
hasta la pena maxima de 4 afos de prisisn inconmutables; sin
adentrarnos en el campo de la sociologia, podemos estar pensando
que conociendo un poco de nuestra realidad verbigracia carencia
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verbigracia carencia de fuentes de trabajo, de vivienda,
analfabetismo etc., y de acuerdoc a estadisticas de 1los
tribunales, la mayoria de acusados "delincuentes” por hechos
contra el patrimonio oscilan entre las edades de dieciocho a
treinta afos y un altoc porcentaje, padres de familia, nos
atrevemos a asumirt gue se trada de tipicos estados de necesidad
de acuerde a la desvalorizacion que ha tenido la moneda, si una
perscona  es procesada y en 21 peor de los casos condenada por un
delito contra e1 patrimonio cuyo objeto scbre el cual recaysd la
accisn tiene un valor de veinte, veinticinco, treinta guetzales,
etcétera. Se trata de un procesamiento y una condena injusta ya
que el hecho debido al valor de tal objeto, no tiene 1a
relevancia suficiente para considerarse delito, se trata entonces
de delitos de bagatela. Lo mismo sucede en hechos delictivos, de
trafico de drogas, donde no existe una graduacién sobre la
cantidad de droga que se requiere para que constituya delito.
Asdi tenemcs que hay personas que son procesados por llevar
consige uno o dos cigarillos de marihuana gque serian unos cinco
gramos de la droga, hechos que son ejemplos claros de esta clase
de delitos, que llevan consigo como medida coercitiva inmediata,
la prisidén con el consiguiente damo moral, social, econdmico,
etcetera para la persona gue los cometa y su familia. Existe
tambien otia clase de figuras delictivas de bagatela atendiendeo a
la pena minima con gue son sancionados, prision de un mes y multa
de diez quetzales, demuestran diafanamente ia poca relevancia gue
tienen; a éstos sumamos otros que aungque se comenten con
frecuencia, nunca sSon sancionados como el adulterio y el
concubinato, vya que unicamente estan plasmados en 1 papel, pero
no tienen eficacia y otros que por su propia naturaleza no deben
formar parte del derecho penal, como el de responsabilidad de
conductores del cual no existe razén para gque sea sancionado
penalmente, sino bastaria con que se impida manejar a una persona
en estado de ebriedad o bajo influencia de bebidas alcohdlicas y
se sancione administrativamente, verbigracia, con una suspensién
de la licencia de conducir porgque se persigue que no se ponga en
peligro la colectividad y 2llo se consigue eficazmente impidiendo
el manejo del vehiculo en esas condiciones. En sintesis en
nuestro medio se ha dado una fuerte tradicién Jjuridica
caracterizada por la preferencia a castigar con sanciones penales
la mayor parte de las violaciones existentes contra las normas de
conducta lo gue ha traido como consecuencia esa proliferacion de
figuras delictivas existentes de bagatela.
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La pena es estudiada por los tratadistas dentro de la penclogia o
ciencia penitenciaria. Todos aportan sus conceptos tomandola
como una consecuencia del delito y de una relacién procesal
anteriocr, octres en un sentido vindicativo, afirman que es la
retribucién del delito cometide, sin embargo lo que se puede
afirmar con absoluta certeza, es gque el delito es el presupuesto
necesaric de la pena. Etimologicamente al termino "Pena" se le
han atribuido varios significades 2n la historia del Derecho
Penal, asi se dice gue la misma deriva del vocablo PONDUS, que
quiere decir pesoc, otros consideran gque deriva del sanscrito
FUNYA gue significa pureza o virtud —-valores espirituales gue
debia alcanzar el delincuente a traves del sufrimiento por el
delito cometido—, oiros dicen gque se origina del griego “PONOS™
que significa TRABAJO O FATIGA vy por altimo se considera gue
proviena de la palabra latina "POEMA" gue significa CASTIGO O
SUFLICIO. En nuestro medio se habla en sentide amplio de pena,
sancién, castigo, condena, puncién, etc., en tanto que cuando los
tratadistas engloban tanto penas como medidas de seguridad,
hablan de "reaccien secial”, “"reaccién sccial contra el delito”.
"medios de defensa sccial", "medios de retribucién y prevencién
social”, sin embargo ha sido mas acomodado el nominativo de
"consecuencias juridicas del delito”"™ (17).

Es necesaric entonces citar algunas definiciones de pena.
Segan Carrara, citado por Guillermo Cabanellas, el vocablo pena,
posee tres distintas significaciones "la primera en sentido
general expresa cualguier dolor o cualguier mal gque causa dolor”,
"la segunda, en sentido especial, designa un mal que sufrimos por

razen de un hecheo nuestro, doloso o imprudente” la tercera, en
sentide especialisimo, indica el mal que la autoridad civil
impone a un rec por causa de su delito” (18) . Mezger, dice: "La

pena es retribucion, esto es, una privacién de bienes juridicos
que recae sobre 21 autor con arreglo al acto culpable —imposicieén
de un mal adecuado al acto—. (19) Federico Puig Pedfa, la define
come "un mal impuesto por el Estado al culpable de una infraccisn
Criminal como consecuencia de 1la misma y en virtud de sentencia
condenatoria al efecto” (20). Gustavo Labatut Glena, dice gue
"Es un mal infringido en nombre de la scciedad y en ejecucién de
una condena judicial al auter de un delito porque 21 es culpable
y socialmente responsable de su acto” {(21). Franz Von Liszt "es
el mal que el Juez inflinge al delincuente a causa del delito,
para expresar la reprochabilidad social respecto al acto vy al
autor. Eugenio Cuello Caldon indica gue "Es un mal amenazado
primero vy luego impuesto al violador de un precepto legal como
retribucien consistente en la disminucisn de un bien juridico vy
cuyo fin es evitar delitos". De Mata Vela y De Leon Velasco nos
indican que "Pena es una consecuencia eminentemente juridica y
debidamente establecida en la ley que consiste en la privacién o
restriccién de bienes juridicos que impone un &rgano ———————————
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Jurisdiccional competente en nombre del estado al responsable de
un ilicito penal” (22). En sintesis y de acuerdo con los autores
en referencia, la pena 28 una restriccién de bienes juridicos
impuesta por el Estado al culpable de una infraccién penal, como
se dijo, todos toman 1la pena como una consecuencia de un actuar
delictive vy para su imposicién debe existir wuna relacisn

procesal.

1. Funciones de la Pena.

Es oportune referirnos a las funciones de la pena ‘a traveés
de las cuales se justifica su existencia. Tradicionalmente se
han aceptado una o mas de las siguientes:

a. FUNCION RETRIBUTIVA: Se considera como la realizacidén de la
justicia, ya que se retribuye al delincuente con un mal por
el mal gque causd, —mas parece una venganza—.

B FUNCION DE FREVENCION EN GEMERAL: De acuerdo a esta
funcisn, la pena constituye una amenaza de un mal, es decir,
es una manera de intimidar a los individuos para svitar gue
cometan el delito.

Cu FUNCION DE PREVENCIOMN ESPECIAL: Se persigue gue el
delincuente no reincida en su actuar delictivo porgues queda
amedrentado o porque la pena ha sido de tal naturalsza gue
lo impesibilita para volver a delinquir.

d. FUNCION RESOCIALIZADORA: Es esta la funcidn aceptada por la
maycoria de tratadistas, ya no se toma la pena como un
castigo, sino con una funcién diferente que consiste en
hacer al sujeto spcialmente apto para la convivencia en la
comunidad (23).

2. Clases de Pena.

En nuestro medio, las penas se dividen en PRINCIPALES Y
ACCESORIAS, conforme la legislacién vigente, al igual gque en
muchos paises. Doctrinariamente, existen diferentes ————————————
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clasificaciones, trataremos de describir algunas de las que
consideramos mas importantes, para luego fijar nuestra atencisn
en las penas principales que contempla el cedigo penal
guatemalteco, especialmente en la pena de prisién gque es hacia
donde wva dirigido nuestro trabajo y tratar de examinar 1la
posibilidad de sustituirla, al maximo posible.

a. Penas Principales,.

La mayoria de autores, ne nos dan una definicién de le que
son las penas principales y se concretan unicamente a snumerarlas
de acuerdo a las legislaciones penales de sus respectivos paises.
Tratando de tener una idea clara de lo que son penas principales
tomamos el concepto que nos da Guillermo Cabanellas: "FPena
principal es la propia de un delite o falta; se antepone a la
pena complementaria” (24). Federicoc Puig Pena refiriendose a la
forma como se impone, refiere: "Estas se dividen en principales
Yy accesorias. Las principales suelen imponerse solas, las
adltimas unicamente ascciadas a una pena principal (25). De Mata
Vela vy de Ledén Velasco exponen: "penas principales son aquellas
gue gozan de autonomia en su imposicién, de tal manera gue pueden
imponerse sclas prescindiendo de la imposicién de otra u otras
por cuanto tienen independencia propia” (267 . A criterio
nuestro, creemos que son principales porque cada delito lleva
implicita una pena, 1la transgresien a la norma cobliga a 1la
imposicién de la pena, en tanto que las accesorias, dependen de
otros factores para su imposicisn. Las penas principales
taxativamente plasmadas en el coédigo Penal, -—articulo 41—, son:
la de muerte, la de prisisén, el arresto y la multa.

b. Penas fAAccesorias.

En igual forma que las penas principales, los tratadistas
del Derecho penal en su mayoria ne nos dan definiciones vy se
concretan a enumerarlas, sin embarge Guillermo Cabanellas nos
expone: "Pena accesoria la gue por declaracisn legal aun cuando
exija el pronunciamiento por el tribunal sentenciador, acompafara
a otra, 1la pena principal la que se aplica a consecuencia de
ésta”". Para Capitant, citado por Cabanellas” Pena accesoria es
la que acompafa de pleno derecho a otra sin necesidad de ser
pronunciada por el Juez (27). De Leén Velasco y de Mata Vela nos
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indican "que son agquellas gque por el contraric deé las anteriores
no gozan de autonomia para su  imposicisn y para imponerlas
necesar iamente deben anexarse a una principal, es decir, gque su
aplicacion depende de que se impongan una pena principal de 1o
contrario por si solas no pueden imponerse® (28). Nos
permitimos agregar que ademas de que debe existir una pena
principal su imposicien depende de factores especiales a cada
caso concreic, asi  tenemos que para la imposiciéen de una

inhabilitacisn especial [s) absoluta, verbigracia una

inhabilitacién para el ejercicio de una profesisn, es necesario
que la persona gue se condena, tenga esa profesisén, la expulsion
de extranjeros, es necesario gque esa persona sea extranjera,
etcétera. Las penas accesorias contempladas en 21 cédigo Penal, —
—articulo 42— son: inhabilitacién absoluta, inhabilitacién
especial, expulsién de extranjeros del territoric nacicnal, pago
de costas y gastos procesales, publicacién de sentencias y todas
agquellas que otras leyes sefalen.

c. Penas Centrifugas.

Estas penas se encuentran enmarcadas dentro de 1las penas

restrictivas de 1libertad, reciben este nombre porque solo
restringen o disminuyen la libertad del penado, no le privan por
completo de ella. Cuelle Calén las conceptaa asi: Unas
restringen su derecho a escoger lugar de rvesidencia, ora

fijandole una residencia determinada que no puede abandonar, esto
es, confinandole en un punto determinado, ora desterrandole de
una localidad o regién determinada o expulsandolo del territorio
nacional, Dtras restringen su libertad sometigéndole a un reégimen
de vigilancia o prohibiéndole el acceso a ciertos lugares ———————
—despacho de bebidas alcohélicas, casas de juego, etc—-. o
combinando estas clases de libertad” {(29).

d. Penas Corporales

La pena es la que tiene como objeto directo causar un dafo
fisico, actualmente vya viene quedando en desuso, peroc adan se
aplica en algunas partes del mundo, amén de que comoe indicaramos
adelante, la prisicsn es una pena corporal. Segun Constancio
Bernaldo de Quiroz "las penas corporales componen un conjunto
cruel —decalvacién, ceguera, mutilaciones flagelacisén,
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descllamiento, etc— que se caracteriza por herir el cuerpo, en
todo o en parte, sin intencisén de causar la muerte, aungque
pudiendo producirla para afadir al dolor y a la afrenta el efecto
de una posible incapacitacion al mismo delito o a otro” (30). Ya
no es recomendable la aplicacison de esta pena porque no produce
efectos favorables de prevencién. En nuestro medio esta
prohibide imponer pena corporal alguna, el articulo 10 del cédigo
Frocesal Penal dice; "A nadie podra inflingirsele torturas
fisicas o morales, trato cruel o infamante, molestias o
coacciones con pretexto de investigacidén de 1los hechos del
procesc”, su aplicaciéen es motive de un recurseo de exhibicion
personal y sancionada también por el cédigo penal.

e. Penas Pecuniarias.

Son aquellas que como su nombre lo indica afectan el
patrimonic del delincuente, basicamente son dos: la multa vy el
decomiso, aungue en el recorrido histérice queda la confiscacien
general y para algunos la reparacisn del dafo entra en el género
de pecuniarias. Cabanellas la define asi: "Pena pecuniaria es la
consistente en la privacion o disminucion de los bienes del
sentenciado a 211lo por delito,. En la actualidad 1l1la pena
pecuniaria por excelencia es la multa”™ (31). que dicho sea de
pasc es de origen muy antiguo y ha estado plasmade en casi todas
las legislaciones penales del mundo.

f. Penas Privativas y Restrictivas de Libertad.

Las primeras son aquéllas que privan al reo de su libertad
de movimiento, es decir, 1limita o restringe el derecho de
locomocion y movilidad del condenado obligandolo a permanecer en
una carcel, centro penitenciario c centro de detencisdn,
basicamente la constituyen la prisidn y el arreste. Las sequndas
son aquellas que restringen la libertad del procesade o condenado
al destinarle un lugar especifico de residencia o sea gue obligan
al wendenado a residir en determinado lugar, por ejemplo la
"detencion domiciliaria” (3a).

E. PENAS PRINCIPALES CONFORME LA LEGISLACION PENAL GUATEMALTECA.
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Analizaremos ahora las penas principales que contempla la
legislacisn penal vigente en Guatemala, como lo son la de MUERTE,
LA PRISION, EL ARRESTO Y LA MULTA, gue son la base s&lida de la
punibilidad, a través de las cuales el Estado hace efectiva 1la
facultad punitiva que soclo a 21 le corresponde.

1. Pena de Muerte.

Esta pena es de origen muy antiguo, sin embargo a través del
tiempo ha sido duramente criticada procurando su abolicisn, se ha
dicho que es una pena muy barata y garantiza la no reincidencia,
sin embargoc no resuelve la problematica de la delincuencia vy si
causa mucho dafio espcialmente a los dependientes de una persona
que sea victima de esta pena. La pena de prisién se instituys en
principio para sustituir la pena de muerte, sin embarge como se
vera mas adelante tampoco tiene los resultados deseados. Si bien
existen adn quienes defienden la pena de muerte, la mayoria estan
en contra. Tenemos gque en Estados Unidos de Norteamérica ha sido
combatida. En Francia, el comité de Estudios sobre la viclencia
la eriminalidad y la delincuencia en su recomendacidsn 103,
concluye que es necesario "proponer la abolicien de la pena de
muerte vy su reemplazo por una pena llamada de seguridad que
podria ser pronunciada en ciertos casos graves (33). En
Esparfa, la constitucien de 1978, la abrogé. Buircoz Cuaron: vy
muchos autores Mexicanos exponen que la pena de muerte debe
desaparecer radicalmente (34). En el sexto Congreso para la
Prevencién del Delito vy Tratamiento del Delincuente se dijo: 1)
Deplera vy condena la practica de asesinatos y eljecuciones de
oponentes politicos o de PRESUNTOS DELINCUENTES cometidos por
fuerzas armadas, instituciones encarqadas de su__aplicacion
conforme la ley u otros organismos gubernamentales o grupos
paramilitares politicos que actaen con el apoyo tacito o de otra
indovle de tales fuerzas u organismos. 2) Estos actos constituyen
un crimen particularmente horrendo y su erradicacién constituye
una elevada prioridad internacional. 3) Pide a todeos 1los
gobiernos ejercer medidas eficaces para evitar estos actos. &)
Insta a todos los organcos de las Naciones Unidas gue se ocupen de
cuestiones relativas a la prevencién del delito y a los Derechos
Humanos a gque tomen las medidas posibles para poner fin a estos
actos {35). En nuestro medioc 1la pena de muerte adan subsiste,
pero tiene caracter extraordinario, solo podra aplicarse en los
casos expresamente consignades en la ley gue son los siguientes:
io.) En los delitos de parricidio vy asesinato se impondra en
lugar del maximo de la pena de prisien si per las circunstancias
del hecho la manera de realizarlo y los moviles determinantes se
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revelare una mayor y particular peligrosidad del agente. 2o0.) En
los casos de violacisn calificada si 1la victima no hubiere
cumplido diez afios de edad. 3o.) En los cascos de plagio o
secuestro cuando con motive u ocasien del plagic o secuestro,
falleciere 1la persona secuestrada. 4p.) En caso de muerte del
presidente de la Repdblica o Vice-Presidente cuando ejerciere la
presidencia, si por las circunstancias del hecho, los medios
empleados para realizarlo y 1los moviles determinantes se realice
una mayor vy particular peligrosidad del responsable. So) 5i como
consecuencia de los delitos tipificados en la Ley contra 1la
Marcoactividad, Decreto 48-92, del Congresc de 1la Repdablica,
resultare la muerte de una o mas personas. Esta pena esta sujeta
a las limitaciones siguientes. lo.}) No podra imponerse cuando la
condena se fundamente en presunciones. 2o0) A mujeres. 3o.) A
mayores de sesenta afos de edad. 4p.) A 1los reos de delitos
politicos y comunes conexos con los politicos. So.) A los reos
cuya extradicion haya sido concedida bajo esa condicién. &o.)}
Contra la sentencia que imponga la pena de muerte, seran
admisibles todos los recursos legales pertinentes, inclusive el
de casacisn gue serd admitido para su tramite. 7o0.) La pena se
ejecutara después de agotados todos los recursos. Articulos 43
del cédigo Penal y 18 de la Constitucién Politica de la Repablica
de Guatemala. For nuestra parte consideramos gue es necesario
abolir en nuestro pais la pena de muerte compartiendo de esa
manera la opinién de la mayoria de tratadistas gque se pronuncian
en favor de su abolicidn, porque se trata de una pena que ya esta
quedando en desusoc y porgue constituye un horrendo crimen que s5i
lo comete una perscna es severamente castigada, no vemos entonces
una necesidad légica y fundamental para gque el Estado si pueda
cometer ese crimen. Al abolirla nos estariamos situwando a 1la
altura de paises como Espafia que estan adelantados en ese aspecto
y tomando en cuenta también que en la Constitucién Politica de la
Repdblica de Guatemala, (articulo 1B) se confiris al Congreso de
la Repablica, la facultad de abolir esta pena, unicamente hace
falta que se haga efectiva esa facultad, consideramos que es el
momento oportuno ahora que se discute el proyecto para un nuevo
Coedigo Penal.

2. Pena de prisisn

La pena de prisisn, es 1la tradicional con que se castigan
los delites. El derecho penal guatemalteco Yy &n casi todas las
legislaciones penales del mundo, esta lleno de pena de prisisén.
"La prisién constituye hoy en dia el nucleoc de 1los sistemas
penales del mundo, constituye el criterio sancionador del Derecho
Penal, sin embargo, sus origenes fueron provisiconales, su
funcionamiento es insatisfactorio y su future poco prometedor”
(36). A travées de ella se lesiona uno de los valores humanos ——-—
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fundamentales como es la libertad. Es la medida coercitiva de
aplicacisn inmediata gue ejerce el Estado sobre una persona que
se cree ha cometide un delite, sin embargo no se espera a probar
la culpabilidad del supuesto delincuente, sino se aplica de
inmediato para luego seguir el procedimiento sin importar gue al
final pbtenga una s-ontencia absolutoria o bien el delito imputado
sea sancionado con una pena pecuniaria. Consiste en la privacisn
de libertad de la persona, huelga decir, es el confinamiento o
encierroc de una persona en un centro de detencidn, en nuestre
medic denominados "Centro de Detencién Preventiva" de reciente
creaccisn y "Granjas Modelo de Rehabilitacion" donde se cumplen
las condenas o en las carceles provisionales gue existen en todos
los municipios de la repablica a cargo de la Policia MNacional, es
decir, se restringe el derecho de locomocidén obligando a la

persona a permanecer en 21 interior de los centres de reclusisn,
es en  esencia wna pena restrictiva de 1libertad. Se ainstituyed
sobre la base del trabajo, la capacitacisn para el mismo vy la
educacién como medios para la readaptacion social del
delincuente. Federico Puig Peda neos indica: "La pena de prisisn
se encuentra ubicada dentro de las penas privativas de libertad,
y gue su fundamento es doble: Filosofico y practico. Filossfico
porque si el delito supone el abuso de la libertad moral es muy

razonable la pena gque priva de libertad al delincuente. Practice
porque# las penas privativas de libertad son las que organizan
mejor la defensa sccial del culpable” ((37). Sin embargo

disentimos de ese criterioc porque como veremos adelante cuando
nos referiamos a los defectos de la prisisén, é&sta no cumple esos
propositos especialmente la correccion del culpable, sinc
constituye escuela de crimen.

3. Pena de Arresto.

También es una pena privativa de libertad, tieme las mismas
caracteristicas de la pena de prisisn con la diferencia gque es de
corta duraciéen, de uno a sesenta dias, conforme el articulo 45
del Codigo Penal, el cual contradice el articule 488, del mismo
cedigo donde esta plasmado que si  los hechos a gque se refiere
este capitulo se cometieren con violencia y no constituyen
delitoc, 1la pena se duplicaria, seria entonces para esos Casos
especificos un arresto de CUARENTA A CIENTO VEINTE DIAS. Aungque
se indica en el codigo Penal que e1 arresto deberd cumplirse en
lugares diferentes a los destinados al cumplimiento de la pena de
prisiéen, ello no es posible porque no hay lugares exclusivos para
el cumplimiento de la pena de arresto; su aplicacion es con ————-—
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motivo de un juicic de faltas cuye tramite es breve por ende
también su imposicidn. En esencia y en realidad, el arresto no es
mas gue la misma pena de prisisn aplicada a las faltas.

4. Pena de Multa.

Es una pena pecuniaria a traves de la cual se afecta el
patrimonio, es al igual que la prisisn de las penas mas
utilizadas en casi todas las legislaciones penales del mundo.
Consiste en el pago de una cantidad de dinero que fija el Juez
dentro de Ilos limites establecidos que son de diez a veinte mil
quetzales excepcionalmente para los delitos de Trafico Ilegal de
Farmacos, Dregas o Estupefacientes en forma agravada, se extiende
el 1limite hasta cincuenta mil gquetzales. Esta pena tropieza con
algunos inconvenientes gque mencionamos: En  caso de insolvencia
se traduce en prisién, entonces choca con les intereses de las
personas de escasos recursos econsmicos, gque al no tener medios
para hacerla efectiva, no tienen otra salida que cumplir la pena
de prisisn. Si bien la pena es personalisima, es decir, no es
transferible, &sta es la excepcisn va gque la puede hacer efectiva
un tercero entonces es #&sta la unica pena que puede cumplir otreo
en lugar del delincuente perdiéndose de esa manera toda funcion
de prevencién general vy especial que conlleva 1a pena, sin
embargo es preferible en todos sentidos la multa a la prisisn
(38).

5. Pena Mixta.

Finalmente en cuante al tdpico que nos ocupa, debemos hacer
referencia a la pena mixta que consiste en la pena de prision vy
de multa que se imponen simultaneamente per un mismo delito, pena
que da el inconveniente que si en sentencia se concede algan
beneficio al culpable, &ste no se ejecuta sin que previamente se
haga efectivo el pago de la multa que coms se dijo si la persona
es de escasos recursos econémicos, ne la puede pagar y de esa
manera noc tiene objeto el beneficio concedido.
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CAPITIAD IX.

A. CRISIS DE LA PRISION EN GUATEMALA.

Centraremos ahora nuestra atencién en la pena de prisian
que se puede catalogar como la reina de las penas, al rededor de
la cual gira todo el andamiaje, del sistema penitenciario, para
determinar su infuncionalidad y que lejos de cumplir la funcién
regeneradora del delincuente, alimenta el poder delictiveo en el
individuo razén por la cual se han considerado los centros de
detencisn como "escuelas de crimen” y que si  bien tedricamente
dejs de ser un castigo,en la realidad 1o sigue siendo como
veremos adelante, lo que ha hecho gque en muchas partes del mundo
Yy nuestro pais no es la excepcién, se encuentre en crisis.

1. Funciones de la Prision.

Veamos entonces las funciones de la prisién por las cuales
fue instituida y aun subsiste. Conviene recordar las funciones
de la pena en general y que siendo la prisisén una pena, estan
intrinsecas en ella, como lo son FUNCION RETRIBUTIVA, FUNCION DE
PREVENCION EN GENERAL, FUNCION ESPECIAL Y FUNCION SOCIALIZADORA,
que ya tratamos, recordemos también que la prisién se divide en
dos formas: PRISION COMO PENA Y PRISION PREVENTIVA, de medida de
seguridad o prisién provisional en el medic, indudablemente,
ambas tienen funciones diferentes.

a. Funciones de la prisién como pena.

La funcién retributiva debe cer eliminada en la moderna
penclogia aunque algunos autores aan la sostienen quitando
unicamente el sentido de la venganza, la mayoria ya no toma la
pena de prisidén comoe un castigo razon por la cual ne la incluimos
aunque reitero, en la realidad sigue siendo y nos referimos a las
siguientes:
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Funciones de Prevencion General. Ha sido reconocida desde
siempre se indica que la pena debe operar en su doble as——
pecto de intimidacion y ejemplificacisn. Lo primero, por—
que amedrenta los potenciales criminales. Lo segundo por—
que demuestra que la amenaza de la pena no es en vano sino
es real.

Funcién de Prevencisn Especial. €Es una funcién basica a—-—
ceptada en la técnica contemporanea gue persigue evitar ——
que el delincuente no reincida, sea porgue gueda amedren——
tado o porque la pena es de tal naturaleza que elimina en
el la intencidén de reiterar su actitud delictiva (39).

Funcisén Socializadora o Resocializadora. Es ésta una fun——
cisn aceptada por la mayoria de tratadistas, ya no se toma
la prisisn como castigo, sino como una funcién independien
te gque consiste en hacer al sujeto socialmente apto para -
la convivencia en la comunidad. Con absocluta razén se la -
dicho gque no es conveniente usar el término "Resocializar”
o "readaptar“"porque la proposicisn "re” significa repetir
o volver, significaria entonces gue e1 sujeto estuvo socia
lizado o adaptado, luego se desccializs o desadapté y aho-—
ra se pretende resocializar o readaptarile (40). Roxin nos
indica que "resccializar” no significa introducir senten—
cias determinada o disponer a capricho del condenado para
tratamientos estatales coactivos". Bergalli dice "actual-
mente se admite de modo pacificeo que resccializacisn es la
elabgoracison de un estado.

Significa la posibilidad de retorno al Ambito de las rela—
ciones scciales en gue se desempeda quien por un hecho co-
metido y sancionado segan normas que han producido sus ——
mismos pares sociales, habia visto interrumpida su vincu——
lacion con el estrado al cual pertenecia” (41). sin em——
bargo usualmente los autores utilizan les terminos resoc—-——
cializar, reeducar, readaptar, por lo que para una mejor -
comprensisn los utilizaremos indistintamente. En sintesis
constituye la sccializacisn uno de los cobjetivos principa-—
les de la pena de prisisén a traves de la cual se ha supe—
rado la funcidn retributiva, por lo menos tesricamente.
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b. Funciones de la Prision Provisional, de Medida de Seguridad o
Preventiva.

Esta forma de prisién no pretende funciones de retribucién
o de prevencidn general porque se aplica a personas que se supone
inocentes en tanto no se dicte sentencia condenatoria en su
contra en ella no hay reproche moral, no se busca intimidar ni
ejemplificar, no hay determinacién de tiempo ya gue dura mientras
se sigue el debido proceso y se basa en una presunta peligrosidad
ante el indicio de que el sujeto cometiéd un delito. De acuerdo a
gdiversos autores se ha reconocido a la prisién preventiva, los
siguientes objetivos:

a. Impedir la fuga.

b. Asegurar la presencia a juicio.

€. Asegurar las pruebas.

d. Proteger a los testigos.

e. Evitar el ocultamiento o uso del producto del delito.
f. Garantizar la ejecucison de la pena.

g. Proteger al acusado de sus cémplices.

h. Proteger al criminal de las victimas.

i. Evitar se concluya el delito.

Fara algunos autores tiene ademds una funcién de tratamiento
Yy para otros menos humanitarios, la funcisn es ante todo evitar
la reincidencia y ejecutar anticipadamente la condena, siendo
aste un criterio eminentemente retributive y vindicative (42).
En nuestro medio en el articulo Sa4 adicionado al articulo 344
bis, por el decreto 355-92 del Congreso de la Repablica, del
codigo Procesal Penal, estad regulado que a travées de 1a prision
provisieonal que se ordena en un auteo, se aseguran las resultas
del juitio vy se formaliza la detencisn del sindicado, quedan
subsumidas las funciones anteriores en estos dos objetivos que se
persiguen, dandcole un aparente aspecto de 1legalidad a 1la
detencisn. é

2. Defectos de la Prisién.

Pasamos ahora a un punto sumamente delicade donde claramente
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Se aprecia que la pena de prisisén no cumple con las funciones que
se pretenden especialmente la socializacién o resocializacion del
delincuente, que huelga decir, no toda persona que va a prisisn,
es delincuente, sabemos que hay en prisién mucha gente inccente y
es alli donde se convierte en tal, debide al dafio moral,
espiritual, social, econémico, social ¥y fisico gue sufre. Es alli
donde 1la persona que no tenia conocimiento de coms causar dafio lo
aprende vy que lo tenia 1lo perfecciona, es entonces cuando la
carcel se convierte en una universidad del crimen. S2 nos ha
ensefiado a pensar en 1la prisién desde un punto de wvista
abstragto, que es necesaria para mantener el orden, el interas
general, la seguridad pablica, la defensa de 1los valores
socliales. Gue para ponernocs al abrige de las acciones
delictivas, es necesario y suficiente llevar a ia carcel a miles
de personas, sin embargoc observando la realidad, debemos tomar en
cuenta gque no es nada simple privar a alguien de su libertad, el
hecho de estar encerradeo ¥ limitarlo de no poder ir y wvenir
donde se desee, al aire libre, encontrar a alguien, estar privado
de sus derechos de expresién y accién, un aislamiento casi total
de la vida, con una vigilancia hostil, condiciones afrontosas en
que pueden recibirse visitas, celdas atestadas, la vida
Tigurosamente reglamentada reflejan las personas, actitudes gue
deben soportar los reclusos especialmente para guienes aan estan
a la espera de su juzgamiento, que regularmente estan en peor
situacién que los vya condenados (43). Se dice gque la pena
corporal ha sido abolida pero no es cierto, de hecho la pena de
pPrision es una pena corporal, porgue degrada la incolumidad, el
confinamiento, el pasec entre rejas, la promiscuidad con
compafercs no deseados, condiciones sanitarias pésimas, el olor,
el color de la prisién, las comidas frias, sin higiene y escasa,
el encierro dentro del encierro —calabeozos—, son sufrimientos
fisicos que implican una lesion corporal, que deteriora
lentamente (44). La prisisn no es simplemente el encierro del
individuo, ese encierroc lleva consigo pérdida de valores humanos,
pérdida de la personalidad Y sociabilidad, es estigmatizante.
Hay corrupcien vy discriminacisn entre las autoridades y presos,
hay lugares privilegiados en el interior y otros sectores donde
estan los delincuentes potenciales o de alta peligrosidad, sin
embargo alli se introducen tambien a guienes no son peligrosos.
Hay un trafice de drogas Y consume en cantidad donde se aprende
el usc de las mismas, consecuentemente la prision crea adictos.
El hecho de que pueden tener relaciones sexuales —quienes tienen
posibilidad de hacerlo— unicamente en fechas determinadas,
aumenta la homosexualidad, la masturbacién y el contagio VENereo,
o lo gue es peor, maltiples casos de sida, no existe un empleo
digno donde puedan obtener recursos suficientes para su
sostenimiento. Refiriéndose al trabajo penitenciarioc, Teresa
Miralles presenta las siguientes caracteristicas: 1) Escasez de
instruccisn laberal: solo un namero muy reducido de recluscs ——-—
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ejercen un trabajo gque jlamariamos "resocializador” en el senti?o
de aportar una técnica atil. 2) Imposibilidad de escoger ?1gun
tipo de trabajo que interese al recluso, 2en Su gran mayoria el
trabajo carcelarioc es de tipo doméstico, -—fregar, 1impiaf,
barrer, cocinar, o de tipo anual vy tosco, repetitive, sin
técnicas coser balenes, coser sacos, confeccionar pantalones etc.
3} Falta absoluta de medios para completar o© iniciar estudios.
4) Carencia o ineficacia de los organsmos post carcelarios para
encauzar al reclusc en la vida laboral” (43). Caracteristicas

que lamentablemente en nuestro medio también predominan, ademas
el trabajo no es remunerado debidamente y el recluso no tiene la
capacidad econémica para comprar su material vy dedicarse al

trabajo por sSsu cuenta. El sistema penal tiene efectos
totalmente contrarios a los gque se dan a conocer en un discurso
oficial que busca favorecer la enmienda del condenado. La

prisién, es el lugar de agrupacion de delincuentes, grandes
asociaciones criminales han nacido en la carcel, como expone
Fishman: “Las prisiones SON GRANDES CRISOLES DE CRIMEM™. A su
interior se arrcia sin orden ni conciertoc al joven, al viejo, al
culpable, al inocente, al enfermo, al saneo, al empedernido vy al
escrupuloso. Alli gquedan para ser mezclados con 1los sub
ingredientes de mugre, plagas, frio, oscuridad, aire feétido,
sobre poblacién, mal servicio de caferias y tedo ello se cuece
hasta el punto de ebullicisen a traves del fuego de la mas
completa occiosidad (46) . Nos permitimos agregar, a la prision
ingresa el que va por delitoc doloso, culpese o delito sin
victima, al que actus en defensa de su persona, su familia o sus

bienes vy al gue actué por venganza. Recordemos que hay super
poblacisn, entonces los centros de detencién no dan minima
comodidad al recluso, antes bien, se habla de escasez

presupuestaria lo que impide satisfacer necesidades vitales de la
poblacién reclusa. Nos preguntamos, merecen todos 21 mismo
trato? Indudablemente No. No se puede castigar por igual al gue
ingress por primera vez y delinguisé, por necesidad que un
reincidente o habitual, al gue ingreso por un delito de bagatela
gque al que lo hizo por un crimen, al que cometidé un delito contra
el patrimonio apoderandose de una cosa de poco valor, como guien
se apoderd de miles de gquetzales, al gque ejercié violencia contra
los bienes materiales, comoc al gque lo hizo cenira la victima,
etceétera, se deberia juzgar y castigar a cada case concreto segan
las circunstancias y a cada personalidad en particular.

Refiramoncs ahora a wuno de los problemas mas graves y

lacerantes de la prisién, "La Violencia®” Toda persona desde el
momento de su detencién es mal tratado con humillaciones de parte
de sus capturadores, le que continda al 1ingreso a prisién de
parte de las mismas autoridades del centro penitenciario.

Seguidamente es despojado por la fuerza de los pocos chjetos de -
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valor que lleve consigo o de dinero de parte de 1los demas
reclusos y agredido, agresiones que debera soportar durante mucho
tiempo. Existe una clase privilegiada de recluscs gue han ganado
ese lugar en base a su crueldad, obligan a los otros a hacer lo
indebido o no hacer lo debide gue obviamente son reincidentes o

habituales y han hecho de la prisisn su modus vivendi, son los
jefes de la prisisn y de determinados grupos, viven mejor y dan
¢érdenes a los demas, 21 gue no puede cumplir con un requerimiento
es obj=to de vejamenes, teniendo toda la poblacisn reclusa que no
tiene la capacidad de estar en esa posicién gque hacer hasta lo
imposible por conseguir lo que se le pide ya sea comida, ropa o
mantener sus vicios, sin importarles como lo obtengan, es
entonces cuando éstos para no someterse a la zafa de aguellos se
ven obligados a actuar en forma similar contra los demas,

convirtiendose en una lucha de poderes donde uno ataca al otro .

para subsistir, las reglas de la prisisn hacen prevalecer una
pasividad -agresién y dependencia— denominacien o sometimiento.
Vemos gue constantemente hay suicidios, homicidios, asesinatos,
amotinamientos, personas que sufren lesiones severas que los
dejan imposibilitados y constantes evasiones, en sintesis, dentro
de la prisién, hay de todo tipo de violencia. "Los reclusos se
encuentran en un estado de comprensidn psicolégica como un gas
bajo presisn en un vaso cerrado, tienden constantemente a romper
esa resistencia, se manifiesta a veces de una manera dramatica,
por  evasiones, atagues al personal por motines” (47). Sin
embarge estos delincuentes reincidentes o habituales con alto
indice de peligrosidad, también deben ser tratados como seres
humanos en estos casos donde debe haber tratamiento especial a
efecto de lograr su socializacisn, que no cometan esos actos
contra les demas o contra la sociedad cuando estan libres, no
verlos como sucede en los zoologicos que para preservar a la
colectividad, se encierran los animales feroces, hemos visto que
aan estos, son domesticados. Pero la prision ne es solamente lo
descrito, trasciende tambien al exterior, atafe a la familia del
detenido, acarrea desintegracién familiar, perdida del afecto vy
del carifio de sus seres gqueridos. Al no tener un emplec digno de
donde puedan obtener recursos suficientes para su sostenimiento v
el de su familia, acrecenta su pobreza. Estar en el interior
pensando en lo que sucede a su familia afuera de la prisisn le
atormenta lo que le causa un trauma, en tanto &1, es sedalado
como un presidiario, su familia tambien es sometida a fuerzas
hostiles, su esposa, sus hijos, sus padres y hermanos son
sefalados como esposa, hijos padres y hermanos de un convicto,
malos vecinos que valiéndose de la ocasisn hacen proposiciones
deshonestas a su esposa ¢ sus hijas y en el peor de los casos que
accedan y  se de la infidelidad, casos en qhe el ahora recluso es
el danico sostén del hogar, con dos © tres hijos vy alguilando
vivienda, tambien su familia padece hambre y si no puede cumplir
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con estas obligaciones, tampoco puede resarcir el dafio causado.
Al final sale de la prisien y va marcado come un ex presidiario,
no obtiene trabajo, contrariamente a lo gque preceptada 1la
Constitucién Peolitica de la Repdblica, lo primerc que se le exige
es carencia de antecedentes penales y policiales y es suficiente
para gue le nieguen el trabajo. S1 vemos la realidad, hay escasez
de trabajo y se le niega a quien nunca ha delinguido, como le van
a dar trabajo a una persona que delinguié, como se socializara
asta persona? de donde obtendra recursos econsmicos para su
sostenimiento vy el de su familia. La prisisn es el precioc gue
el encarcelado paga por un acto al gque una Justicia fria
determiné que es delite, del cual se hallsé culpable y habra
pagado tan caro gque no solo habra saldade su deuda sino llevara
consigo el odic y la agresividad: (48). Lo que es peor, sucede
en la prisison preventiva o provisicnal en nuestro medio y a veces
cbtiene sentencia absolutoria, sin embarge =lloc no le guita la
marca de convicto y el rechazo de la sociedad, es entonces cuando
delinque nuevamente a veces por necesidad, otras por venganza fue
la prisién la gue lo convirtisd en reincidente o habitual y perdis
el miedo de regresar a ella. Al respecto nos expone JORGE KENT,
nuestra prisién se encuentra en riesgo. Pareciera ser que, en vez
de contener la delincuencia la alentara desencadenado en su
propio mabito de influencia, innumerables problemas de conducta.
Lesiona indeleblemente al que por primera vez traspone sus
umbrales, asegurando una residencia erdinaria a sus asiduos
huéspedeaes" (4%).

En sintesis compaginamos con lo gque expone LUIS RODRIGUEZ
MANZANERA, "la prisisn cuando es colectiva corrompe, sSi es
celular enloquese y deteriora, con régimen de silencio desocia y
embrutece, con trabajos forzados anigquila fisicamente y sin
trabajo destroza moralmente, es ademas una pena cara vy
antieconomica, es cara por la inversisn en instalaciones,
mantenimiento de las mismas vy de los recluscs y pago de personal
administrativo vy de seguridad, antieconomica peorgue el sujeto
deja de ser productivo y deja en el abandono material a su
familia. (30) Ahora preguntemoncs: BRuienes sufren 1o anterior?
simple y sencillamente la clase débil, la clase desposeida, la
clase pobre, la gue no tiene vinculos oficiales ni politicos para
poder arrveglar la situacisen antes de ir a prisién, la persona gque
a veces involuntariamente causé una defraudacién pero como es
pobre ne se le admite que pague al dia siguiente o en los
sucesiveos el valor de 1lo defraudado porque no se confia en &l
aunque sea mas responsable y honesto gue una persona adinerada a
quien si se le admite que pague después, en pocas palabras, 1la
perscna  gque antes tiene el delite de ser pobre, expone Lok
Hulksman, el sistema penal crea y refuerza las desigualdades
(51). €5 cbvio gue guienes tienen solvencia econédmica no padecen
estos efectos de la prision hemes visto quienes han hecho de la -
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prisién un lujose hotel inclusive con teléfonos celulares.
Cuales son los delitos por los cuales padecen lo anterior? en su
mayoria delitos de “bagatela”. Es comdan escuchar®™ vy por esto
estad preso, pergue a los que hacen ésto, lo otro (refiriéndose a
delitos mas graves) no los detienen” es indudable gue hay

impunidad para muchos transgresores de la 1ley vy que hay
delincuentes potenciales en la calle, asi tenemos a tantos que
van a prisisn por haber cometide un hurto o robo a una persona,
verbigracia sustrayendole su billetera con @ 20.00 0 @ 100.00
etc., por este hecho es sancionado a uno o dos afios de prisién
sin  tomar en cuenta los motivos gue tuve para actuar de esa
manera cuande pude ser un estado de necesidad, pero si estan
afuera 1los gue han cometido defraudaciones millonarias en los
hospitales, causando mas enfermedad y muerte a los pacientes, no
lo hicieran por necesidad sino por ambicion desmedida gue ahora
disfrutan de lujos y comodidades y si algin dia fuere detenido,
no faltara algan pelitico inescrupusoso que abogue por &1, o
alguna persona con vinculos oficiales, podria pagar una fianza y
obtener su libertad, estarad nuevamente en libertad. De ellos,
quien es el mas peligrosos? indudablemente el que esta
constituyendo a matar victimas indefensas en un hospital.

Creemos oportuno hacer referencia en gue no todo el dafio

estad en la prisién. Efectivamente vemos que el actuar de 1la
policia en la mayoria de vecres es injusta, muchos miembros actdan
per venganza, otros inobservando las leyes especialmente el

mandato constitucional "que nadie debera se detenido sin orden de
Juez competente”, con el argumento que se encontraba bajo efectos
alcohélicos drogas o se conducia en forma sospechosa, lo que
motive sud etencisn y ante ellos se presente la supuesta victima
de wuna accién delictiva de parte del ahora detenido, octras veces
por encargos, dando muestras de actividades con buen porcentaje
de corrupcidén y falseando la verdad, hemos visto muchos partes de
consignacison de la Policia donde no se expone la realidad de los
hechos sino 1le agregan otros mas muchas veces inverssimiles
tratando - de complicar la situacisn del detenido, como
reiteradamente lo expuso el Dr. Vasquez Martinez en su gestién
como presidente de la Corte Suprema de Justicia y del Organismo
Judicial, "el.noventa por ciento de los partes de policia son
falsedades”, sin aportar la evidencia necesaria o elementos de
prueba que determinen la culpabilidad del sujeto. Luego viene la
actividad de los Organos Jurisdiccionales, donde regularmente hay
una fase de instruccién deficiente, un gran namero de jueces
carcelercs que nunca han ponderado un dia en prisién, guienes
nunca otorgan el beneficio de excarcelacién bajo fianza
fiduciaria o detencién domiciliaria, el que raras veces es
otorgado, pero para ello se ha dado una serie de condiciones
especialmente que se haya realizado el estudioc socio economico
del detenido, el cual tarda varios dias en lograrse. Toman la ~-
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prisién como castigo negandole toda oportunidad de salida al
detenido, se han dado innumerables casos donde niegan la
excarcelacisn bajo fianza pudiendo el procesado hacer efectiva la
caucisn con el argumento insensato pero que lamentablemente esta
plasmado en el Csodigo procesal Penal de gque "por ahora la
situacién no le es favorable" articulos 575 y S76 del Cédigo
Procesal penal, significa que la situacisn le seria favorable si
obtendra una sentencia absolutoria 1o gue constituye un criteric
anticipado y si le es favorable logicamente lo que procede es su
libertad inmediata sin ninguna fianza, actitud gue asumen sin
tomar en cuenta gue la fianza, lo gque garantiza es la presencia
del imputade al proceso y no su condena o absolucion.

fnte estas actitudes de nada sirven los esfuerzos gue se
han hecho por modernizar el sistema penitenciariocy hacer realidad
que la prisisen deje de ser castigo,porgue estos jueces no toman
en cuenta esos postulados y le siguen dando caracter retributive
a la pena arguyen que es peligroso o que pague per le que hizo
muchas veces sin conocer al detenido como retiradamente también
los dijo el Dr. Vasguez Martinez, "en nuestro medic se juzgan
expedientes, no seres humanos"j; algunos focos de corrupcisn y
lentitud en el procedimiento gue algunas veces no es imputable al
tribunal sSino al volumen de trabajo o a los otros sujetos
procesales. Luege vemos gue el organismo Legislative a creado
una inflacien penal sin que haya una necesidad légica vy
fundamental para ello, especialmente en la categoria de delitos
de bagatela, descuidando aspectos mas importantes como proteger
la economia del Estade, ante esas grandes defraudaciones gue
cometen empresarios vy funcionarios pablicos, tenemos la actitud
de algunos sujetos procesales especialmente la parte acusadora
cuando ven que no existen medios de pruebas directos o© @ son
insuficientes vy existe la posibilidad de una sentencia
absolutoria utiliza tacticas dilatorias verbigracia, sclicitando
aperturas a prueba gque transcurren sin recibirse ningdan medio  y
finalmente la funcién del Ministerio Publico tiens una actitud
mécanica y pasiva no cumple a cabalidad su funcién de fiscalizar
la funcion jurisdiccional, concluyendo en muchos casos con "gue
se dicte la sentencia gque en derecho corresponde”  sin hacer un
analisis critico y concienzude de la realidad en determinade
procesc, salvo excepciones a les que se les ha dado en llamar
"rasos especiales” revestidos de una gran publicidad.

Bibliotec Ceptre 4
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3. Preso sin condena y condena anticipada.

£En lo atinente a este tépico, basicamente nos estamos
refiriendo a la ilegalidad de la prisisén preventiva, de medida de
seguridad o dencminada en rnwestiro medioc "prisidn provisional®.
En efecte, el principio constitucional de defensa, nes indica
"madie serd condenade sin haber sido citado, oide y vencico en
juicioc” Articuloc 12 de la Constitucion Politica de la Repdablica
en tanto gque el oire principic constituciongl de inccencia nos
dice "toda persona es inocente en tanto no se pruesebe lo contrario

en sentencia ejecutoriada®. Articulo 14 de la Constitucidén
Politica de 1la Repablica. Plasmados también en el Cédigo
Procesal Penal, articulos: 2 y 33. Apreciamcs que la prisién

provisional choca de llieno contra estos preceptos

constitucionales porgue de acuerdoc a elleos toda persona para
hacerse acreedor a la pena de prisién deberia antes ser declarada
culpable vya que las normas juridico penales refieren que se
impondra la pena a quien cometa la infraccisén, entonces si antes
no ha existido esa declaratoria de culpabilidad no deberia 1la
persona  estar en prision lo que se da en el casoc gque es muy
grave, ctuando la persona obtiene una sentencia absolutoria; sin
contar el caso gravisimo de condenar a un inocente, cuando vemos
entonces gue esta persona estuvo detenida verbigracia tres meses
gue durdé el procedimiento, fue un preso  sin __ condena. El
articulo 544 del Codigo Procesal Penal es el gque aparentemente le
da legalidad a la prisién provisional o preventiva cuyo propssito
es asegurar las resultas del juicio vy formalizar la detencion de
la persona, emperc tomandoe en cuenta también que la pena de
prisisn cuando en sentencia ejecutoriada, &sta se computa desde
el momento en que la persona fue detenida, articulo 68 del cédigo

Penal. Se advierte de esta manera que la persona fue condenada
anticipadamente. Siendov gue el Cédigo Procesal Penal, tiene

caracter de ley ordinaria y como esta plasmade en la Constitucian
Politica de la Repablica que es ley superior y ninguna ley
ordinaria puede contrariar sus preceptos, el codigo Procesal
Penal inconstitucional en todo lo qgue se refiere a la prisisn
provisional preventiva o de medida de seguridad o lo gque es peor
la prisién que ni sigquiera esta nominada como tal, gque consiste
ert 1los cinco dias dentro de los cuales se debera diectar el auto
de prisisen provisional. Queda claro asi, gque las normas
procesales que permiten la detencidon sin haber una condena
ejecutnriada, son viclatorias de preceptos constitucionales.

S5in embargo en lugar de corregir este error, ahora se
aumenta, lo que podemos calificar como una mostruosidad juridica
contenida en el Decreto 55-92 del Congreso de la Repdblica que
adiciond el articulo 544 bis al Coédigo Procesal Penal, el cual ——
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con una mala terminologia dice que "se entendera” que concurren
motivos racionales suficientes para creer que la persona detenida
ha cometido o participadoc en cualguiera de los delitos gue en el
se enumeran por el hecho de haber sido detenida vy consignada
cuatro o mas veces en los daltimos seis afos, lo que obliga al
juez a no concederle su libertad en ninguna forma mientras no se
dicte una sentencia © en todo caso es bajo su estricta
responsabilidad. Como vemos, adiciona una insconstitucionalidad
mas al articuloc S44, ya gque el hecho de haber estado detenida una
persona anteriormente por los mismos delitos por los que se le
procesa, no constituye medio de prueba ni siquiera indicio y si
tomamos en cuenta el largo periodo de seis afies, 25 innegable gue
agrava la situacion del detenido y que lamentablemente no ha sido
impugnado ese decreto de inconstitucionalidad, neo cobstante que
tenemos el antecedente, como lo fue el decreto 15-B7 del Congreso
de la Repablica que fue elaborado en terminos similares con la
diferencia que en 21 se establecian dos o mas ingrescs anteriores
y que afortunadamente fue declarado inconstitucional.

B. LA DESPRISIONAL IZACION.

Hemos visto como la prisisen lejos de cumplir con una funcion
socializadora alienta 1la delincuencia dando una especie de
capacitacién al gue ingrese por primera vez vy acrecenta los
conocimientos del que ya 1lo ha hecho situaciones que se han
venido dando a través de los tiempos, es decir, durante toda la
existencia de esta pena. Hemos descrito una serie de defectos
que en honor a la brevedad han sido tratadods de esa manera ya
que para describirlos en forma mas detallada vy minuciosa nos
llevaria largo tiempo porque se trata de una materia interminable
que merece estudico especial, sin embargo lo descrito, son razones
minimas para pensar en la obolicion de esa pena. Creemos gue su
abolicién no es posible como opinan muchos autores como Cuello
Calon, consideran que en nuestros dias es utépice hablar de la
abolicien de esta pena, —a excepcién de algunos como Louk Hulsman
precursor de la tecoria abolicionista que va mas alla y pregona
por la abelicien del sistema penal en si ya no solo de la pena de
prisiéen—. Considera Cuelle Caldn que la prisisdn desempedia adn
una funcisen necesaria para la proteccion social contra 1la
criminalidad vya que intimida a 1los delincuentes y a los no
delincuentes y es medio irreemplazable para evitar al
menos temporalmente cuanto dura la reclusisn en el
establecimiento penal, la perpetracién de nueveos delitos (32).
Surge entonces un doble problema: Por una parte la necesidad de
abolir la pena de prision come se ha ido aboliendo la pena de ———
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muerte y por otra, la necesiadad de encontrar sustitutos eficaces
que no hagan caer en el error de traer una nueva pena con
resultados mas nefastos gque la anterior. Se ha pensado en
transformar la pena en institucién de tratamiento,
diversificarla, sustituirla por otras mas eficaces, sustituirlas
por medidas de seguridad, o 2n otras formas de sustituir tante la
prisisn comd pena y la prisisn preventiva (53). Comoc hemos dicho
los que han estado en presidios vuelven con mas vicios que fueron
sl ep lpe hubisese impuesto otra pena, talves se habrian hecho
ciudadanos atiles. Coincidimos entonces con la mayoria de los

autores que no es posible abolir la pena de prisién, pero si es:

posible atenuarla a través de alternativas al encarcelamiento.
Consideramos oportuno hacer referencia que en el VI Congresc de
las Naciones Unidas sobre prevencién del delitoc y Tratamiento del
Pelincuente celebrado en Caracas del 25 de agosto al 5 de
septiembre de 1980 por intermedio de resclucien namerc 8, se
recomendo a todos los palses miembros ques 1) Examinen sus
legislaciones con miras a hacer desaparecer los obstaculos
legales que se opongan a la wutilizacieén de los medios
alternativos del encarcelamientc en los casos pertinentes, en los
paises donde existan tales cobstaculos. 2) Establezcan nuevos
medios alternativos de la sentencia de encarcelamiento gue puedan
aplicarse sin riesgos innecesarios para la seguridad pdblica, con

miras a incorporarlos a la legislacién. 3) Se esfuercen por
destinar los recursos necesarios para la aplicacién de sanciones
alternativas vy garanticen de conformidad con  Sus leyes

nacionales, el uso adecuado de dichas sanciones en la mayor
medida posible en particular teniendo presente la necesidad de
responder a las necesidades concretas de los grupos desafarecidos
y vulnerables en ciertas sociedades. 4) Examinen medios para
hacer participar de manera efectiva a los diverses componentes
del sistema de justicia penal y a la comunidad en el proceso
permanente de elaborar medios alternatives del encarcelamiento.
3) Fomenten una participacisn mas amplia de la comunidad en la
aplicacisn de medios alternativeos del encarcelamienteo vy en las
actividades destinadas a la rehabilitacisén de 1leos delincuentes.
&) Evalaen procedimientos juridicos vy administrativos cuya
finalidad sea reducir en la medida de le posible la detencién de
las personas gque se encuentran en espera de  juicic o de
sentencia. 7) Desplieguen esfuerzos para informar al pablice de
las ventajas de los medios alternatives del encarcelamiento con
el objeto de fomentar la aceptacién de estas medidas de parte del
pablico. En VII Congreso celebrado en Milan del 26 de agosto al &
de septiembre de 1985, se traté con igual importancia €1 tema
recoméndandose la utilizacién de medidas sustitutivas del
encarcelamiento en la etapa sumarial, en la correspondiente al
plenaric y en la posterior a la Condena (54).

&
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Es obvio vy por ello se le ha dadeo tanta importancia en
dichos Congresos que sustituir 1a pena de prisien por otras
medidas sera beneficioso para la sociedad como para el mismo
individuo que ya no sera victima de un encarcelamiento injusto.
En nuestro medico ante el alto indice de delincuencia debemos
tomar en cuenta que la prisién ha contribuido en gran porcentaje
a formar delincuentes, es urgente entonces realizar una reforma
del derecho penal iniciandc con una desprisionalizacisn para
concluir en una despenalizacién asi disminuira la delincuencia y
no seguir forjando mas delincuentes con ingresarlos a las
escuelas de crimen como lo son los centros de detencisn. Es este
el momento oportuno ahora que se inicia una reforma de la
justicia penal en Guatemala de atender las sugerencias y casi
reclamos formulados en dichos Congreses y por muchos tratadistas
del Derecho Penal, lo que evitaria que tengamocs cédigos
represivos; empero estéd sole se logra si ampliamos en la nueva
legislacién los sustitutos de la pena de prisén; si bien ya estan
tratados en les actuales cédigos, —-penal y procesal penal,
decretos 17-73 y 52-73 del Congreso de la Repablica de Guatemala,
respectivamente—, también lo es que todavia estan tratados
embrionariamente y es preciso darles mayor alcance, no limitar su
aplicacisn, porque merced a la desprisionalizacisn se lograra
incorporar al individuo a la sociedad ya que es de esta manera
como se socializara y no alejandolo de ella.

1. Concepto.

Antes de tratar de conceptualizar el tema de la
desprisionalizacisn gque es el aspecto toral del presente trabajo
obligado resulta hacer hincapi®@ gque, al respecto la biblicgrafia
25 inCipiente por tratarse de una corriente moderna que empieza a
introducirse en el medio. Efectivamente consultados varios
tratadistas nos dan un concepto de desprisionalizacion
unicamente se refieren a la aplicacien de diferentes medidas en
sustitucién de la tradicional pena de prisisn. Veamos: Tristan

Garcia Torres refiriéndose a 1la desprisionalizacisén nos
manifiesta que es necesario sustituir la prisién por ptra clase
de pena en la generalidad de los supuestos. ta prisién debe

suplantarse en los casos en que lo hagan aconsejable razones
cientificas (55).

El1 abogado Guatemalteco José Adolfo Reyes Caldersn
refiriéndose a este tépico, nos ilustra diciendo: "si 1la
aliminacién de la carcel no es meta visible en ningan sistema
politico actual, su _paulatina sustitucion por medidas de otro
ordéen es imperativo socio—juridico hacia el cual ha de mantener
decididamente la nueva penoclogia” (5&).
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Tomando como base lo anterior, modestamente sin pretender
que &éste sea un concepto absclute nos atrevemos a conceptualizar
la desprisicnalizacidn compo "la sustitucien de la prisisn por
otras medidas que tiendan a la socializacién del imputado".
Coincidimos con la mayoria de tratadistas en el sentido de gue no

es posible abolir esta pena, perc si es posible ateruarla
dejando su aplicacién a los autores de delitos graves, en guienes
no consideramos conveniente por las razones descritas

anteriormente hacer viable la desprisionalizacioen. Hacemos la
salvedad gque desprisionalizacién no significa una eximente de

responsabilidad, antes bien, los sustitutes de la prisién
constituyen una sancidén y en cierta forma también son medidas
coercitivas ya que de  ser asi, seria simplemente ura

excarcelacién sin someter al procesado o condenado a ninguna otra

clase de medida socializadora. "

2. Naturaleza Juridica.

For la misma razen apuntada, —que estamos tratando una
corviente moderna del Derecho Penal—-, los tratadistas consultados
no nos dan una definicisn concreta sobre la naturaleza juridica
de la desprisionalizacisnpor lo que tambien en forma modesta vy
sin pretender que sea un criteric abscluto tratamos de definirla.
Entendiendo la naturaleza Jjuridica, como la esencia o el origen
de todeo instituto del Derecho, consideramos que la naturaleza
Juridica de la desprisiocnalizacieén, lo constituye uno de los
valores mas importantes del ser humano, como lo es el derecho a
la libertad.

3. Obieciones.

Consultamos varios apuntes y tratadistas del Derecho Penal a
efecto de encontrar objeciones respecto al instituto del Derecho
Penal que estamos tratando, mno hemos encontrado ninguna objecian
y si muchos beneficios como tambiéen muchos sustitutos de la pena
de prisién tanto en la doctrina como en diferentes legislaciones,
entre ellas la nuestra. 5in embarge para no referirnos unicamente
en forma tedrica al tema que nos occupa realizamos una encuesta
entre proefesionales del Derecho, personas detenidas por
diferentes delitos y persocnas que han sido victimas de ilicitos
penales, el resultado fue el siguiente: Los profesionales del —
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Derecho en cuestisn se pronunciaron en favor sin hacer objecion
los detenidos, en ocbvic gue también se pronunciaron en favor en
tanto que de los ofendidos cuestionados, el setenta por ciento
se pronuncisés  en forma neutral, es decir, se mostraron
indiferentes indicando gue no les interesa si sus agrescores estan
en prisién o no, sinc unicamente el resarcimiento del dafo
causado, el veinte por ciento se pronunciée en favor, indicande
que seria conveniente que se regenere de esa forma a la persona
gue delinguis para gue no siga en ese actuar delictivo y un diez
por ciento se pronuncié en contra pero adn dandole a la prisisn
un caracter retributivo y ne scocializador, indicandce gue qguien
comete un delito sea chstigado. Se colige de lo anterior, que no
existe objecisn para introducir esta corriente moderna de
desprisionalizacisén en nuestro sistema penal.

4. Beneficios.

Esta corriente ha sido tratada a traveés de la historia, es
asi como existe doctrinariamente y en diferentes legislaciones
incluyendo la nuestra, aungue casli siempre no se habla
directamente de desprisionalizacisen sino de sustitutos de la
prisién, unas con mayor alcance otras con algunas limitaciones lo
que obliga a tener absoluta certeza que es beneficioso para
sociedad de un determinado territorio su aplicacién y como gueds
dicho en el capitule anterior, la pena de prisién en lugar de ser
beneficiosa es destructiva lo gque ha provocado que estudiosos del
derecho se afanen en busca de nuevas alternativas que tiendan a
su aliminacién vy encontrar nuevas medidas que conlleven a una
reeducacisn efectiva, sin que por ello el Derecho Penal deje de
garantizar la sequridad y 21 orden y de esta manera dar a 1la
persona gue delinquisé tan poca pena come sea necesaria, tanta
ayuda social comp sea posible. bLos beneficics gque conlleva este
instituto del Derecho Penal son imumerables los cuales resumimos
en pocas palabras diciendo que la persona que delinguid o adn neo
declarada culpable y es procesada como su familia y las personas
allegadas a &1, no sufriram los defectos de la prisién qgue
enumeramos anteriormente.

C. SUSTITUTOS DE LA PRISION.

1. Consideraciones Generales.
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Este es un tema de profundc analisis por parte de los
tratadistas del Derecho Fenal que ha sido estudiado dentro de 1la
criminclogia vy la penolegia. Deviene complejo, va que ante el
fracaso de la pena de prisisén no es tarea facil encontrar medidas
sustitutivas de esa pena gue tengan un efecto positivo, obtener
el propésito por el cual se instituts la misma vy eéxito deseado
como lo es la socializacidn y reeducacisn del delincuente para
hacerlo atil a la sociedad, no debemos entender que se trata de
una sustitucisen simplemente del encierro por la libertad, de 1la
mazmorra por el hotel o de la insalubridad por la higiene. Las
tendencias actuales se han inspirade en un humanitario impulso
con una conciencia cada vez mas acentuada con respalde en  1los
incenvenientes gque exhibe la reclusisn tradicional y en 1la
aparicién de teorias vy enfogques de %ratamiento distinto para
suplantar 1o que se ha dencminado la "prisionizacién”.
Consideramos oportuno citar algunos conceptos de los sustitutos
penales: CABANELLAS, nos indica que "son medidas de caracter
econémico, politico, social, administrative, educative, familiar,
distintas de las penas tradicionales, -la de muerte, las
privativas de libertad y las de destierro sobre tode— gue la
escuela positivista encabezada por Ferri propone para actuar
sobre la delincuencia vy desminuirla o hacer gue desaparezca.
(57, DE MATA VELA Y DE LEON VELASCO, nos indican que “son
medios que utiliza el estado a traves de los &rganos
Jurisdiccionales encaminadeos a sustituir la pena de prisién
atendiende a una politica criminal con el fin de resccializar al
delincuente dandole la oportunidad de reintegrarse a la sociedad
Yy que no vuelva a delinguir" (38). Consideramos mas apropiado
este concepteo ya que tema todos los elementos esenciales como lo
son la sustitucién de la pena de prisisn impuesta por un srgano
Jurisdiccional con el propésite de resocializar al del incuente.
Sin embargo consideramos conveniente hacer la aclaracién gque no
necesar iamente se aplicaran al delincuente, vya que al tomarlo de
esa mangra, nos referimes a una persona que ya ha sido declarada
culpable, es decir, en sustitucisn de la prisisn como pena,
mientras que 1los sustitutos de 1la prisién tienen aplicacién
también durante la prisien preventiva o provisional y recalcando
no toda persona que ingresa a prisién es delincuente, es de todos
conocido que hay mucha gente inocente en prisisn constantemente
vemos sentencias absclutorias gue para llegar a ellas, la persona
sindicada ha estado detenida durante el tiempo del procesamiento
Y es precisamente en estos casos, donde se hace imperante y se
pone de manifiesto ia funcionalidad de esta clase de medidas
sustitutivas especialmente ante la 1ilegalidad de esta clase de
pPrisisén como explicamos anteriormente.

2. Analisis de los sustitutos de la prisién plasmados en la
Legislacion Guatemalteca Vigente.
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Por 1o explicado en el parrafo precedente, consideramos
conveniente, analizar los mismos, dividiéndolos en SUSTITUTOS DE
LA PRISION PREVENTIVA, DE MEDIDA DE SEGURIDAD O PROVISIONAL como
es denominada en nuestro medio y SUSTITUTDS DE LA PRISION COMO
FPEMA, es decir, cuando ya exista una condena.

a. Sustitutos de la prisién preventiva, de medida de seguridad
provisional.

En el actual Cadigo Procesal Penal, decreto 17-73 del
Congresc de la Repablica de Guatemala, estan plasmados varios
sustitutos de la pena los cuales enumeramos a continuacidn:

1) Detencisen Domiciliaria por Accidente de Transito:

Tiene su fundamento legal en los articulos 586, 587, 5SB8 y
=89 conocido comunmente como arresto domiciliario, mal denominado
en 21 Cédigo vya gue se refiere a accidente y no a hecho de
transito, se trata en esencia de una fianza fiduciaria, que tiene
una duracidn maxima de cinco dias, en tanto se les decreta
prisisn provisional al sindicado o se ordena su libertad, con la
obligacién primordial de presentarse al dia siguiente y cuantas
veces sea citade al Tribunal qgue instruirad las primeras
diligencias mientras el fiador se compromete hacer efective el
comparendo de su fiado ante el Tribunal gque conocera del caso,
basicamente al Juzgado de Paz durante 1la instruccién de las
primeras diligencias. Se constituye a traves de acta gue se
suscribira ante el Juez que inicie el sumario, jefe de policia o
notario, con la presencia obligada de una persona honorable de
arraigo perfectamente identificada que asume la calidad de
fiador. Es aplicable a toda persona que se vea involucrada en un
hecho de transito con 1las limitaciones siguientes: no puede gozar
del mismo guien al momento del hecho conduzca en estado de
ebriedad o bajo efectos de drogas estupefacientes, sin licencia
vigente de conducciodon, no haber prestade ayuda a la victima
estando en posibilidad de hacerle o haberse puesto en fuga u
ocultado para evitar su procesamiento y quien conduzca vehiculo

de transporte escolar o colective. Son aplicables a este
beneficie las demas disposiciones referentes a la excarcelacisn
bajo fianza, que ya analizaremos. Se trata de un beneficio

efectivo de mucha aplicacidn.
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2) Detencisn Domiciliaria.

Esta regulado este beneficio en les articules 583 al S85 un
sustituto de la prisisn aplicable a guien se impute un delito
sancionado con multa o prisién cuyo maximo no exceda de tres
afos, es decir, no determina delitos en los cuales no pueda
ctorgarse, se constituye a través de acta de caucisn juratoria y
para su concesisn deben tomarse en cuenta todeos los aspectos

indicados en el articulo 583, los cuales regularmente se
establecen mediante 2l informe del estudic econdmico y social gue
se realice al procesado, cuya obtencien hace retardar su

aplicacisn. A través de este sustituto el beneficiado se obliga a
residir en el lugar que indique del cual no puede cambiarse sin
autorizacisn del juez competente, no debe salir de la poblacisn
donde resida también sin autorizacisn y a presentarse diariamente
al cuerpo de policia que se le fije donde se lleva un libro de
control de asistencia, siempre con la obligacién de presentarse
ante el Juez que conozca del caso cuantas veces sea requerido.
Este es un beneficic de muy poca aplicacian por razones realmente
personales de los Jueces vya qQue regularmente se deniega vy
prefieren conceder la excarcelaciéen bajo fianza con caucion de
dineroc en efective, lo que resulta oneroso para el procesado y
quien no puede hacerla efectiva tiene que someterse al tormento
de la prisién. Son casos realmente excepcionales en los gue se
otroga. La danica limitacién gque existe cumplidos los reguisitos
indicados en el articuleo 383 del Cédigo Procesal penal es que no
s& puede otorgar a los reincidentes y delincuentes habituales.
En ambos sustitutos de 1la prisiéen, el incumplimiento a sus
obligaciones es motivo de reveocaciéen del beneficio debiéndose
ordenar inmediatamente la detencién del beneficiado sin que pueda
gozar del beneficio nuevamente en un mismo procesc, ademas en la
detencion domiciliaria su incumplimiento conlleva al proceso por
perjurio, ya que una de las formalidades esenciales de la caucisn
juratoria, es gue se realiza bajo juramento. No tiene un tiempo
limite de aplicacién, pero se entiende que es durante el curso
del procesc y analogamente, se hace aplicacion del articulo 598
para el efecto.

3 Excarcelacisén Bajo Fianza en sus diferentes modalidades.

Este es un benefico a traveés del cual el sindicado obtiene
su libertad el tiempo que dure el preoceso en tante no concurra ——
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una de las circunstancias a gue se refiere el articule 598, con
obligacien de presentarse al t$ribunal que conozca del caso
cuantas veces sea requerido y de residir en el lugar sefalado del
tual no podra cambiarse sin autorizacisen del Juez con la
diferencia de la detencien domiciliaria gque en este caso el
beneficiado garantiza su presencia a través de una caucidén
personal o pecuniaria ya sea de dineroc en efectivo, por caucisdn
hipetecaria o prendaria prestadas por el precesade por otra
persona, por companias o entidades que conforme sus estatutos
puedan hacerlc en 21 curso normal de sus negocios, 1o gque se
conoce comunmente a traves de afianzadora siempre respondiendo a
una cantidad de dinero determinada que puede ser revisada con la
posibilidad de aumentarla o disminuirla y por persocna abonada, de
arraigo si se tratare de fianza fiduciaria en delitos sancionados
con multa o prisisén cuyo maximo no exceda también de tres afos.
Este es sustituto efectivo de mucha aplicacién, sin embargo para
hacerla efectiva, se tropieza con varios obstaculos ya que ademas
de la garantia contempla una serie de limitaciones a saber: no es
aplicable a reincidentes y delincuentes habituales, por delitos
de homicidio doloso, simple o calificado, traicien, rebelion,
sedicion, yobo, hurto, malversacisen, fraude contra las
instituciones demccraticas, importacién, fabricacien, tenecia,
transporte, use de armas prohibidas de explosives o aparatos para
nacerlios estallar, cultivo, tenencia o trafico de drogas,
;abotaje, vioclacien de menor de doce afios de edad, plagio o
ecuestro. En todo caso cuando se trate de delitos cometidos con
fines subversives o al amparo de agrupaciones de esa clase o gue
‘e mantengan al margen de la ley. También contempla alguncs
v tros reguisitos especificos: En caso de delitos de homicidio
doloso, se otorga si apareciere que el sindicado cometid el hecho
«n circunstancias gue pusdan exXimirlo de responsabilidad, 1o gue
tomo dijimos es insensato, si de lo actuado se desprende gue no
t ay motives suficientes leo légice, es que se ordene su libertad

¢en cualgquiera de las formas permitidas por la ley. En caso de
ielitos de lesiones noe podra otorgarse sin gue previamente se
r ecabe el informe. médico respectivo salvo que se den

« ireunstancias gue le favorezcan o que se pueda calcular la
s Axima responsabilidad que le pueda corresponder al sindicado. En
+ aso de hechos de transito, las mismas limitaciones para otorgar
la detencién domiciliaria. En delitos contra la seguridad de la

tamilia, no puede otorgarse sin gue previamente se hagan
rfectivas las pensiones alimenticias atrasadas o se garanticen
las futuras. Otro tropiezo vya no de indole legal, sino de

caracter subjetivo de 1los jueces es que previamente exigen el
informe de carencia de antecedentes penales el gue en muchos
casos especialmente en algunos departamentos donde noe hay fax,
tarda algunos dias en obtenerse cuando deberia ser 1o contrario
en aplicacisn al principio de favorabilidad deberia ctorgarse ese
beneficio y de establecerse que estamos, en presencia de un ——————
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delincuente reincidente o habitual revocar la medida. Sucede
tambidn gue muchos Jueces adan toman como reincidente a wuna
persona gque fue condenada una vez y deniegan la excarcelacidn en
aplicacién erronea del numeral 23 del articuleoc 27 del cédigo
penal donde claramente se indica gue es reincidente quien cometa

un  nuevo delito, entonces tienen que haber deos condenas
anteriores noe  tomar al procesado como reincidente por
sindicarsele de un nuevo delito del cual adn no ha sido condenado
y del cual puede obtener una absolucién. Circunstancias = que
también imposibilitan 1la aplicacién de los otros sustitutivos
penales enumerados. Finalmente que la excarcelacisn bajo Tianza
fiduciaria es inoperante. Durante el tiempo que tengo de laborar
en el Organismo Judicial no he visto un solo casc donde se
conceda este beneficio.

b. Sustitutos de la Prisiéon como Pena.

Continuando con el tema de la desprisionalizacién, nos
corresponde ahora tratar los diferentes sustitutes que ya tienen
aplicaciéen en 21 medio a personas gque guardan prision producto de
una condena en sentencia algunos impuestos por el propio tribunal
inclusive en sentencia no ejcutoriada, -casos de ejecucisn
orovisional del fallo— o en sentencia firme que se encuentran
sujetos a la Presidencia del Organismo Judicial gue es la que
concede o© no tales beneficios en base a los expedientes seguidos
en el Patronato de Carceles y Liberados y 1la Junta Central de
Prisiones que dicho sea de paso ya no son convenientes vy es
necesario al igual que en otros paises gue existan jueces
ejecutores y sean ellos quienes resuelvan en definitiva al
respecto con base en los respectives expedientes que se tramiten
y con una relacisn mas directa con el condenade. Dentro de estos
tenemos: .

1} Perdsén Judicial de la Pena.

Tomando el concepto que nos da PUIG PERA, tenemos que
"consiste en la facultad otorgada a los tribunales de remitir 1la
pena en atencién a las especiales circunstancias gue concurren en
el caso” (59).
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En pocas palabras significa condonar la pena imuesta.

Es aplicable siempre gue se trate de delincuente primaric, gque
antes de la perpetracién del delito, haya ohservade conducta
intachable y la hubiere conservade durante su prisisn gue pueda
presumirse gue no volvera a delinguir y que la pena consista en
multa o prisién gue no exceda de un ano . Se trata de un
sustituto de la prisisn beneficioso, sobre todo que a travées de
&1 se condona la pena impuesta, lo que cbliga a no dejar ningan
registro de su condena, Sin embargo algunes jueces insisten y dan
avisoc a la Direccién de Estadistica Judicial y lo gue es peor en
otro procesoc alguncs jueces toman  en cuenta esa condena y se le
deniegan 1os beneficios a que pudiera tener derecho. Sucede
también que como gquedd anctado, tienen derecho a £l, guiernes sean
condenados y la pena impuesta no exceda de un anp de prisién ¢
consista en multa sin  determinar monto alguno, como claramente
esta plasmado en el articulo 83 del cedige penal, sin embargo en
ese sentido no tiene aplicacisn porgue a guienes se condena a una
pena no mayor de un afic de prisisn, pero el delito tiene asignada
una pena maxima mayor a un afo de prisién, se le concede la
suspensién condicional de la pena en tanto que este beneficio lo
aplican en delitos cuya pena maxima es de un afno de prisisn y en
delito cuya pena de multa no excede de un mil quetzales,
practica erronea utilizada.

2) Suspensién Condiciconal de la Fena.

Denominada doctrinariamente condena condicional, FUIG PEf
la define de la manera siguiente: "Consiste esta institucién en
la suspensisn de la pena privativa de libertad en gque ha
incurride un delincuente y en el perdan definitivo si el reo no
delinque dentro de un plazo determinado” (60). Se trata de un
sustitutivo de la pena de prisién a traves del cual se deja en
suspensc  la  ejecucisn de la pena impuesta por un periocdo
determinade no menor de dos afos ni mayor de cinco, tiene
aplicacién a Tfavor de qguien haya sido condenado a una pena no
mayor de tres aidios de prisien, que no haya sido condenado
antericrmente por delito dolosec, gue antes de la perpetracison del
elite hayacbservado buena conducta y haya sido trabajador
constante. Se hace efectivo con las condiciones de que durante
el pericdo de suspensien de la ejecucion de la pena impuesta no
cometa nuevo delitoc y que no s2 descubran antecedentes peor haber
cometido delito doloso. El incumplimiento de esas condiciones
ebliga a revecar el beneficio y el beneficiado debera cumplir el
resto de la pena que le fue impuesta. Afortunadamente este
penefirin =1 s efective, =se a2plira con frecuencia y son muy ———~
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raros los casos donde se revoca, presenta unicamente el
inconveniente para guienes cometen un delito snacionado con pena
mixta gue previo a su ejecucién -por ser la prisisn la pena
principal— tiene que hacer efectiva la multa, en ese sentido para
los de escasos recursos econsmicos es muy limitado.

3) Multa.

Teniendo ya el concepto de 1o que es multa y aunque esta
plasmada como un apena o bien en ciertos casos en forma mixta con
prisién nos referimos ahora como sustituto de agquélla vy
chservamos que tiene funcionmalidad vy que salvo el incumplimiento
en el pago se traduce en prisién.

&) Conmuta.

Se trata del otro instituto del Derecho Penal que también

sustituye la pena de prisién. Ossorio nes  indica: "La
conmutaciénpuede estar referida a la disminucisn en la duracieén
de la pena -rebaja de una tercera parte, de la mitad~, sustituir

la pena de muerte por la de reclusién perpetua o la de reclusisn
por la de prisisn” (61).

Conforme nuestro ordenamiento penal se trata de conmuta de
la pena de prisién de por una cantidad de dinero por cada dia de
reclusién que oscila entre veinticince centavos y cinco quetzales
diarios. Se aplica en delitos sancionados con prisisn que no
exceda de cinco afies y en el arresto. No es aplicable a los
reincidentes y delincuentes habituales, a 1los condenados por
hurto y robo, cuando asi 1o prescriban otras leyes y cuando a
juicio del Juez cuando apreciadas las condiciones personales del
penado, su conducta vy circunstancias del hecho determine qu eel
delincuente es peligroso social. Los beneficios anteriores
tienen las caracteristicas que son impuestos en sentencia por el
mismo tribunal sentenciadeor y regularmente en delitos de penas
cortas privativas de libertad.

3) Libertad Condicional.
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Nos referimos ahora a sustitutivos de la prisién aplicados a
quienes han sido condenados y no se han hecho acreedores de los
beneficios anteriores, es decir, que se encuentran cumpliendo
condena. LA LIBERTAD CONDICIONAL: Consiste en el otorgamiento
de libertad al condenado a una pena de prisién cumplidos los
requisitos legales, durante el tiempo que le falte por extinguir
con la condicien que si durante ese tiempo comnetiere nuevo
delito, se revocara. Se otorga por la Corte Suprema de Justicia
con base en el expediente respectivo tramitado en el Patronato de
Carceles y Liberados a reos que hayan cumplido mas de la mitad de
la pena de prisisn que exceda de tres vy no pase doce anos o gue
no haya cumplido tres cuartas partes de la pena que ekceda de
doce anos, que no haya sido ejecutoriadamente condenado con
anterioridad por otro delito doloso, haber observado buena
conducta durante su reclusién, demostrar con hechos positivos gue
ha adquirido habiteos de trabajo, orden y moralidad que hayan
restituido la cosa y reparado el dafioc en delitos contra el
patrimonio y en los demas gque haya satisfecho en lo posible la
responsabilidad civil, pero quedara sujeto a una medida de
seguridad. Tiene duracién durante el tiempo gque le falte por
extinguir la pena la cual es revocable asi como la medida de
seguridad impuesta y de suceder esa revocacisén, hara efectiva la
parte de 1la pena qgue haya dejado de cumplir. Se trata de un
sustitutivo de 1la prisiéen que encierra la intecien de
resocializacién del delincuente pero que ya es inoperante y esta
quedando en desuso porque cuando la pena pasa de doce afos es
conforme 1 beneficico de buena conducta al que nos referiremos
adelante cuandoc se cumplen las tres cuartas partes de la pena
@sta gueda extinguida, es decir, ya fue superado este beneficio,
empero consideramos que nos e debe abolir sino regularle dandole
mas alcance.

&) Regimen de Buena Conducta. (Rebajas de la Pena)

Es un beneficio con fundamento legal en el Decreto 34-80 del
Congreso de la Repablica de Guatemala, que reformé el articulo 44
del Ceédigo Penal, Decreto 17-73 del Congresc de la Repablica
consistente en rebaja de una tercera parte de la condena con el
requisitos daniceo de observar buena conducta dentro de la pPrisisén,
durante las tres cuartas partes de la condena tiene aplicacien
inmediata y generalizada siempre que se cumpla con esa danica
formalidad vy se otorga con la anica condicién de que quien
cometiere nuevo delito durante el tiempo gque est® gozando de este
privilegio cumplira el resto de la pena y la que le correspondan
por el nuevo delito cometido.
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7) Salidas Transitorias.

Se instituyé como medida previa a optar al reéegimen de
Confianza. 5Se trata de una modalidad de la ejecucisn de la pena
por la que 21 reclusc de conducta regular sale del Centro de
Cumplimiento de pena sin custodia para tener un contacto con su
familia. El primer contacto se realiza en fechas especiales como
Semana Santa, 15 de septiembre, y 26 vy 31 de diciembre, deben
regresar sin ingerir bebidas alcohdlicas o drogas. En la salida
transitoria, el recluso debe actuar correcto y responsable en las
actividades educativas, culturales y deportivas organizadas por
las Juntas de Prisicones o bajo su supervisién.

8) Regimen de Confianza.

A traves de este régimen se produce un proceso de
desprisionalizacien gradual antes del vencimiento de la pena, con
le que la normalizacien Psico-social se anticipa de manera
ostensible. En este régimen, el recluso obtieng emplec en el
exterior de 1la prisisén con empleador particular, se parueba por
el patrono de Carceles y 1liberados, 1a oferta de trabajo y se
traslada de la Granja Modele de Rehabilitaciédn “Paven” al Centro
de Detencisn Preventiva, —en el caso de la capital—- de la zona
dieciccho por facil acceso aunque no es de cumplimiento de pena,
unicamente para pasar la noche. Se trata de un régimen de
absoluta finalidad de socializacion del detenido. A traves de
éste, se concede al condenade la oportunidad de trabajar o
estudiar durante el dia y estar en prisisn unicamente durante la
noche, fines de semana y dias de asueto.

?) Regimen de Maxima Confianza.

El regimen de Maxima Confianza, consiste en una etapa
posterior al de confianza, cuando el beneficiado a cumplido con
las condiciones bajo 1las cuales se le ptorgs dicho regimen de
Confianza. A traves de este sustituto, como dijimos el condenado
permanece fuera de la prisisn. A travées del régimen de maxima
confianza, se concedia al condenado oportunidad de una salida
quincenal de fin de semana para reunirse con su familia, lo que -

-
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principia despues de dos meses de haber obtenide el regimen de
confianza, asi seguira graduandose el beneficio hasta llegar a
una e€asi plena libertad al extremc gue unicamente debera
presentarse al centro de 1a prisién, una vez al mes a firmar un
iibro de asistencia. Estos beneficies tuvieron aplicacisn en el
medio a partir de mil novecientos ochenta vy ocho, durante la
gestisn del Dr. JULIO ARANGOD ESCOBAR a cargo del Patronato de
Carceles y Liberados y de Junta Central de Prisienes guien con
una mentalidad futurista y con grandes deseos de hacer efectiva
la socializacién del delincuente, la impulsé habiendola aceptado
la Corte Suprema de justicia presidida por el Dr. Emundo Vasquez
Martinez, para hacerlo el doctor Arango Escobar asumioc la
responsabilidad ya que wno sSe contaba ni se cuenta con un
reglamento para el efecto, elaboré el proyecto para un acuerdo de
la Corte Suprema de Justicia pero lamentablemente no se realizé.
Las resclucivnes basicamente se fundamentaron en los articulos 29
y 14 de la Ley del Organismo Judicial 229 , 232 y 233 del Cadigo
Procesal Penal y 19 de la constitucién Politica de la Repuablica,
las cuales eran firmadas por el Presidente de la Corte Suprema de
Justicia y del Organismo Judicial. Tuvo excelentes resul tados, a
la fecha guedan tres casos en la capital, tres hombres gue se
dedican al trabajo durante el dia y duermen por la noche en el
centre de detencisn preventiva zona dieciocho, salen a las cinco
y regresan a las veinte horas; en el centro de Orientacion
Femenina —COF- actualmene hay tambien dos seficras cumpliendo
condena que asisten a estudiar a 1la Universidad Mariano Galvez
los sabados todo el dia con custodia y en RQuetzaltenango de la
G6ranja Modelo de Rehabilitacian CANTEL tres hombres asisten al
centro universitario de Occidente -CUNOC- a estudiar tambieén los
sabados, solo gque sin custodio, lamentablemente no se siguis
otorgado por la +fuga de presos gue hubo en noviembre de mil
novecientos noventa y une, con motive de 1los juegos de la Paz
organizados por el Ministerioc de Cultura y deportes, Patronato de
Carceles vy Liberados y Sistema Penitenciario. Creemocs que es
necesario seguir impulsando estos benaficios, dados los
excelentes resultados, como lo son la dedicacién al trabajo y la
superacisen intelectual atraves de estudio.

10) Redencison de Penas por Trabajo.

Consiste en gque se puede redimir la pena impuesta siempre
que ya tenga una duracién mayor de dos afics mediante la
instruccison y el trabajo remunerado en el centro de cumplimiento
ademas de observar buena conducta. La redencién es de un dia
por cafa dos de instrucciéen o de trabajo renumerado. Tiene una
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actividad fiscalizadora, La Junta Central de Prisiones en la
capital Y las Juntas Regionales de Prisiones en los
depar tamentos. A cada reo se le asigna una tarjeta donde se
lleva su control y Ffinalmente el Presidente del Organismo
Judicial con base en el expediente respectivo ordena la libertad
del ree. Este sustituto de la prisisén tiene su fundamento legal
en la ley de Redencidén de Penas, Decreto 59-6% del Congreso de la
Repablica. Tienen opcién a este beneficio todos los reos a
avcepcién del penado que hubiere disfrutade de este beneficie al
extinguir condenas anteriores,los gue traten de guebrantar la
sentencia con intentos de fuga o evasién, logren o no  su
propésito, los gque no hubieren observado buena conducta, los
multirreincidentes vy los condenados en quienes concurriere
peligrosidad social y a juicio de la Junta Central de Prisiones o
Juntas Regionales de Prisiones. Se trata de un beneficio muy
egpecial gue motiva al reo a tener una actividad remunerada o
bien su instruccién, especialmente para guienes no saben leer y
escribir y como premio recibe la rebaja de pena hasta obtener su
libertad. Es wun sustitutivo de la prisien muy eficaz que
realmente tiende a encausar al delincuente a la vida en sociedad.

c. Sustitutos de la Prision Propuestos en la Doctrina.

Todos los beneficios anteriores, tienen aplicacien en el
medio, consideramos conveniente citar ademas, otros qgue
doctrinariamente existen y que se han llevado a la practica en
otros paises con excelentes resultados para 21 proposito gue se
pretende como lo es la sustitucién de las penas privativas de
libertad peroc siempre en busca de la socializacién del imputade o
delincuente, especialmente en los delincuentes primarios para gue
ne  sufran los efectos de esa pena corporal y evitar que se
transfermen en reincidentes o habituales.

1) Caucion.

Hago 1la salvedad gque no me refiero a 1la Caucién Juratoria
que opera conferme la legislacién guatemalteca, la cual no
consideramos sustitutivo de la prisisn, en virtud de que en la
forma como se utiliza no tiene ese caracter, pues es funcional
cuando ya se han desvanecido los motivos que se tuvieron para que
la persona sindicada —desde luego aan en proceso— siga guardando
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prisisen. En términos comunes significa un compromiso, cautela o

prevencisn o cumplimiento de una obligacion. En =1 aspecto
juridice relativo al Derecho Penal los tratadistas, se refieren
basicamente a la caucidn de buena conducta, asi Ossorio nos

indica gue "Caucién de buena conducta es la gue presta una
persona ante =1 Juez asegurando gue otra observara buena conducta
y no ejecutara el mal que se teme y en caso de gue ello no ocurra

asi, el caucionante se compromete a pagar la cantidad o
reparacisn gue se 18 haya fijado” (62). Por su parte Wenceslao
Guzman Guerva la define “"Como el compromisc gue contrae el

delincuente de observar buena conducta por todo el tiempo qQue se
le indigue garantizande su comportamiento con una fianza gue debe
prestar a favor del Estado, sea de caracter pecuniario o personal
se aplica en aguelleos casos que 1a infraccisn cometida es
considerada leve" (63).

Consideramos mas amplio este concepteo sin embargo en ambos

se toma como un compromiso del beneficiado. Esta medida tiene
aplicacisn en México, Colombia, Italia, y en Inglaterra, donde ha
lograde su desarrocllo denominada Recognizante. Es aplicable

durante 21 curso del proceso por el Tribunacl competente donde
dadas las circunstancias del caso, el Juez puede conceder la
libertad al sujeto a cambio de una caucisén Personal o pecuniaria
durante un tiempo determinado gque no excedera de tres afios tiempo
durante =1 rcual debe observar buena conducta y comparecer al
Tribunal, se puede someter también a una libertad vigilada que en,
nuestro medio constituye una medida de seguridad para verificar
el efective cumplimiento de su cobligacion. Tiene similitud con
la caucisn que se presta por excarcelacien bajo fianza, -personal
o pecuniaria— ceon la diferencia que en ésta el procesado no se
compromete a guardar esa buena conducta aungue de hecho asi debe
hacerle vy que no tiene tiempo determinade ni se le somete a una
medida de seguridad.

2) La Parole.

Es un término en idioma inglés que consiste en libertad bajo
palabra. Segan su buena conducta se les concede este beneficio
despues de un periodo de observacién con un progresc gradual. Es
decir, se trata de un compromiso puramente persenal de un buen
comportamiento en el mundo exterior y obligacisén de dedicarse al
trabajo. OGustavo Labatut Glema nos informa: "con la condicion de
que si observaren buena conducta pasado ciertoe tiempo se les
otorga la libertad definitiva, en caso contrario son recluidos
nuevamente y vuelven al pericdo que corresponda® (64). Ha tenido
mucho auge en algunos estados de los Estados Unidos de América y
en Inglaterra.
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3) La Probatién.

Se trata de una de las mas esperanzadoras modalidades de
tratamiento sin privacién de libertad. EFl termino Probatisnon,
etimologicamente se deriva del latin FPROVARE equivalente en
nuestra cultura a sistema o régimen de prueba. Ha tenido su
apogeo en Estados Unidos de América @ Inglaterra, sin embargo en
este altimo pais Se exige previamente la declaracisén de
culpabilidad. “La probatién es wun tratamiento esencialmente
individual, para su aplicaciéon deben tenerse en consideracisn mas
que la esencia del ilicito cometideo, las condiciones personales

del delincuente Y, SObre todas las cosas,la sumisién A
vigilancia. Suspensién de la sentencia sin vigilancia no es
probation” (63). Aungque constrifde al ismputadoe o delincuente a

ciertas limitaciones en su vida cotidiana, #&stas no tienen
entidad aflicitiva y tan soleo constituyen aspiraciones

reeducadoras. Es el Juez qguien otorga la probatién y estipula
las condiciones bajo las cuales ha de cumplirse, erigiéndose una
especie de contrate entre el Juez y el imputado o sentenciado

segan el caso. Tiene similitud con la suspensien condicional de
la pena con la diferencia gque es mas avanzado por el regimen de
vigilancia y asistenia educativa. Este método se transforma en

un ingrediente ideal de reinsercién social por la cual debe
alentarse para que el proceso de desprisionalizacien se alcance

en su maxima posibilidad. En pocas palabras se trata de un
regimen de tratamiento a prueba & suspensién del proceso a
prueba. A través de este instituto del Derecho Penal se puede

lograr una efectiva reduccién de la delincuencia al desalentar a
quienes estan proclives a incurrir en delitoc quienes sabran que
si bien pueden eludir la prisisén, no podran eludir un largo
pericde de tratamiento y control, funciona como un efective
instrumento de prevencison general. Pensando negativamente se
podria objetar que en 21 medioc no existen centros de tratamiento

adecuados, ni educatives, ni como leograr una efectiva vigilancia,
sin embargo contamos con centros de asistencia gratuita -——————
—alcohélicos anénimos, neursticos ansnimos, segan el caso,
centros educativos, para adultos, institutos de capacitacieén,
como INTECAP, etceéetera— donde perfectamente se les puede dar un
tratamiento adecuado a los imputados o delincuentes. En cuanto
a la vigilancia, en los paises donde se encuentra en
funcionamiento existen comités de probation, donde se 1lleva el
control a traves de la documentacieén correspondiente del tiempo y
asistencia a la qgue se debera someter el individuo, lugar de

residencia y son ellos guienes ejercen la vigilancia. Al
respecto nos ilustra J. Carles Garcia Pasale citado por Jorge
Kent, "No esta demas evocar que, =1 buen funcionamiento de 1la

probatisn, exige: a) una legislacién adecuada; b)) un servicio ——-—
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eficaz de investigacion del caseo antes de la sentencia; <)
Excelentes técnicas de supervisidn; d) una organizacisn coherente
del mecanismo administrative de aplicacién y e) agentes de
probatién debidamente calificados. Sin embargo lo anterior,
resulta mas barato que 21 manteniente de las personas en prisisn
(66) . Mos indica Jorge Kent: "En este concepto puede ser
incorporados: a) la suspensisén condicional de 1la persecucisn
penal; b) La suspensidén del promunciamiento de la misma condena y
c) la suspensisn de la ejecucién de la pena (47). Nos satisface
gue este instituto ya se empiece a introducir en Guatemala, asi
tenecs que en el nuevo Csdigo Frocesal Penal, Decreto 351-92 del
Congreso, ya se contempls la suspension de la persecucidén penal -
articulo 27— sera necesaric implementar las medidas de
tratamiento y las formas de vigilancia pava gque s2 desarrolle.

4) Represion Judicial o Amonestacion.

Se trata de una amonestacisen o apercibimiente al sujeto
responsable de la comisién de un delito el gue debe ser leve. Se
le hace ver lo daino de su comportamiento y se le previene para
gue no vuelva a incurrir en esas actitudes y se le previene gue
de persistir le seran impuestas penas mas severas, es decir,
funciona como wuna forma de corregir al sujeto pero al gque aan
teme respecto a la ley vy gﬁarda principios moraless tiene
aplicacion especialmente en leos menores de edad.

5) Regimen de Semilibertad.

A través de esta medida se le otorga al delincuente la
oportunidad de trabajar fuera de la prisiéen durante el dia,
regresando a ella unicamente durante la noche, los fines de
semana Yy dias de asueto. Se trata entonces de una libertad

exlcusivamente para dedicarse a un trabajo determinade que le sea
atil vy consecuentemente gue le represente ingresos vy poder asi
cumplir con sus cbligaciones en tanto durante el tiempo gue no se
dedique a esa actividad debera permanecer en prisisn. Es una
medida muy acertada que motiva al trabajo, especialmente
actividades diferentes vy con mayores ingreses de los que se
realizan en prisién lo gue redunda en beneficio propic y de las
personas que de &1 dependan.
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7) Libertad Freparatoria.

Nos referimos ahora a un sustitutivo de la prisisn cuyo
propésito es preparar al condenade para obterner su  libertad
condicional. Esta preparacison consiste basicamente en motivarlo
para el trabaje, occupandolo en Tabricas, campoes O 2 otras
actividades con la debida wvigilancia que realiza durante el dia
regresando a prisisn durante la noche hasta considerarlio apto
para desempefarse sn algdn trabajo en el exterior vy obteine su
libertad condicional.

Concluimos de esta manera el tépico de la
desprisionalizacisn, actividad que se puede realizar
perfectamente en el medio concediendo al procesado los heneficios
gue perfectamente le pueden ser aplicables de todos los tratados
Yy o©tros que se puedan crear con la colaboracién de personas
versadas en la materia profesionales tanto del derecho como de
ctras ciencias mientras se dicta una sentencia evitando asi 1la
ilegaiidad de la prisién que ya tratamos pero especialmente sus
malos efectos. Recalcamos en gue estas medidas son necesarias con
especial atencidn en el procesado, es decir, en la persona gue
ain esta a la espera de un veredicto ya gue los objetivos de la
prisisn preventiva, de medida de seguridad o provisional en
nuestro pais como sefalamos oportunamente, se pusden lograr a
traves de oiras formas como las indicadas y no necesar iamente
haciendo victima del encarcelamiento al sindicado ya que luego
sera un delincuente y ese sera el producto de ese
encarcelamiento, lo gque sera peor en los inocentes en prisisn
preventiva, como también en lo que es para gquienes ya guardan
prisiéen producto de una condena que si bien incurrid en delito,
se debe reeducar y hacerlo 4til a la sociedad siempre a traves de
sutitutos de la prisien efectivos para ese propssito tomande en
cuenta las circunstancias personales vy especiales de cada caso
concreto sin olvidar también que hay inocentes condenados.
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D) LA DESPENAL I2ACTON=

Mos corresponde  ahora tratar una moderna corriente del
Derecho Penal como lo es la despenalizacién. Es necesario hacer
relacién previamente a que en la actualidad tenemos una inflacién
en el dereche penal a través de una proliferacisn de figuras
delictivas sin gue hayva una necesidad légica vy fundamental para
ello. . Vemos gue constantemente se dan reformas al Cédigo Penal
incorporande nuevas figuras como también en leyes especiales
aparte fuera del coédigo y que por ello pasan a formar parte del
Derecho penal, todas 1levan implicita 1la medida coercitiva
inmediata de la prisién, no obstante gue en la mayoria de veces
Nno existe razén para que el Estado asuma una actitud paternalista

ante los particulares, es asi como estamos frente a una
penalizacién donde resulta evidente el aumentoc gradual 2%
constante de aguellas infracciones que son sancionadas
penalmente. Es interesante también observar el proceso de

transformacién de infracciones administrativas en infracciones
penales, ello constituia en los origenes del Estado de Derecho el
anico medic para garantizar al particular frente a 1la
administraciésn Pablica. Resulta 1légico que aumentar tales
garantias en el mismo seno de las actuaciones administrativas el
procesc penalizador da marcha atras y se inicie entonces el
proceso despenalizador contribuyendo a reducivy el area del
ilicito penal, nos indica Mantovani gue originalmente se produjo
un proceso de criminalizacien con el paso del Estadoe Pelicia al
Estado de Derecho para asi poder incluir al autor de las
infracciones penales, generalmente faltas que anteriormente lo
eran administrativas en 1las garantias del Dereche y de la
Justicia Penal (68). A contrarioc sensu, la despenalizacién se
coloca entonces en antitesis al proceso de inflacién penal
corriente gue es necesario introducir en nuestros paises para
tratar en lo posible de compararnos a paises como Italia,
Francia, Alemania, Espafa, donde se ha hecho realidad con
excelentes resultados, asi tenemos que en Italia dié inicio el
movimiento despenalizador donde se creés la primera ley
despenalizadora el 3 de mayo de 194647 —-LEY 317- a traves de esta
ley, se despenalizé todo el sector de las faltas de transito gue
pasaron a ser sancionadas adminstrativamente ya no penalmente.
Rapidamente se difundidé esta nueva corriente en los demas paises
menc ionados como en otros del continente Europec, citamcs como
ejemplo también que en Francia el adulterio dejso de ser delito en
1973 (69} Entonces al hablar de despenalizacién, basicamente
nos estamos refiriendo a la exclusisén del Derecho Penal de
figuras delictivas que vya no tienen razdén de ser, tomando en
cuenta también que el Derecho es constante, no es estatico, por
tanto el Derecho Penal también debe ser cambiente
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asi tenemos, 1o gque ayer fue delito, ahora ya no se consider tal
y también que tenembs un Cddigo Penal qgue ademas de ser
represivo, vya no responde a las exigencias y aan conserva
estructuras tradicionales, tal es el caso gue les cédigos Penales
modernos ya no incluyen faltas, como también una serie de figuras
delictivas inocperantes, de bagatela y vtras gue estan plasmadas
en &1 pudiendo evitarse y acudir a otras sanciones, verbigracia
de indole civil, administrativo, etc. En este momento en el
planc de las diversas tendencias o lineas que se propeoenen en
cuanto a la reforma de los sistemas penales en los paises
centrales y de las gue en buena parte se hace cargo la ONU en sus
"congresos de prevencién ' del crimen Y tratamiento del
delincuente”, se proponen varias formas, entre ellas, LA DES-
CRIMINALIZACION, —a lo cual ya nos referiremos— entendida como la
renuncia formal (juridica) de accionar en un conflicto por la via
del sistema penal. Eso @s lo que se propong2 por 1 Cémite
Eurocpeo para la Descriminalizacisn en varios delitos: chegues,
hurtos en fabricas por los empleados, hurtos en grandes tiendas,
etc (70). Es necesario entonces modernizar el dereche Penal
guatemalteco y es éste el momento oportuno, ahora gue se inicia
la reforma de la justicia penal en el pais y gue si bien es
necesario crear figuras delictivas, porgue de lo contrarioc podria
desaparecer el Derecho FPenal, e&stas deben ser conforme los
acontecimientos o los avances de la técnclogia asi  tenemos gue
estan surgiendo delitos en informatica y otros.

1. Concepto.

Habiéndonos referido a generalidades trataremos ahora de
conceptualizar la DESPENALIZACION. Desde el punto de wvista
puramente linguistice se trata de valorar la carga negativa de la
particula "des"” antepuesta a cualquier término, en este caso a
"penalizacién”, es decir lo contraric a esta actividad. Desde el
punte de vista técnico Jjuridico presenta alguna dificultad
diferenciar los conceptos de DESCRIMINAL IZACION Y
DESPENALIZACION, algunos autores los toman como sinénimos
trataremos de explicar la diferencia. Segin GIORDANO, citado por
Paris Riera, despenalizacién significa “redimensionar algunas
infracciones penales del ordenamiento, de escaso o ningan peligro
social al rango de simples infracciones administrativas, segan
una valoracién mas serena y objetiva que en el pasado™ (71).
Mientras que para MANTOVANI, tambien citado por Paris Riera, la
despenalizacién significa "la renuncia a toda sancian punitiva
con ciertos hechos" (72), es decir, abandona todo tipo de
sancisn, vya sea penal, civil, administrativa etc. Es aqui donde
radica la diferencia, mientras el primero de ellos, habla de
transformacien de figuras delictivas en administrativas, el otro
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indica que es la renuncia a tedo tipo de sancién. En tanto gue
para MANTOVANI descriminalizacién "es 1la f¢ransformacisn de
infracciones penales en administrativas” (72). Por nuestra parte
pretendemos adeoptar la posicién contraria a este altimo concepto,
posicisn gue acepta Bricola guien nos indica "a este proceso de
progresiva extensison de la sancisn penal se ha contrapuesto
recientemente la tendencia a DESPEMALIZAR materias completas
sustituyendoc las sanciones alli previstas por sanciones de
caracter administrativo”. En esencia en los dos supuestos se ha
negado 1la posibilidad de castigar wna infraccidén con una sancidn
de caracter penal. Jaime Paris Riera, toma el concepto de gue
despenalizacisn "es la transformacién de las infracciones penales
en infracciones administrativas” (73). Es Paris Riera guien nos
resuelve la discusisén, posicisn gue compartimos y nos ilustra
diciendo "es interesante centrar la atencisn por un momento en
cuestiones etimolégicas, desde este punto de vista parecen tener
razsn las posturas que reservan la idea de descriminalizacisn
para significar la transformacisn de infracciones penales en
administrativas, porgue de ess mode se "DISCRIMINALIZA® PERO NO
SE "DESFENALIZA", es decir, se pierde la idea criminal del hecho
y por ellc la punibilidad como sancidn eriminal peroc ne la
posibilidad de imponer otro tipo de sancién. Mientras gue se
reserva el  término “"despenalizacidn” para aludir a aguellas
intervencicnes mas radicales gque elimina cualgquier tipo de pena vy
no solo agquella criminal, convirtiendo el hecho antes penado en
un hecho licito. Sin embargo aun cuando esta postura venga
amparada por razones de caracter etimolégice, no parece ser la
mas adecuada: no supera la critica que es posible hacerle
indicando gque si bien la descriminalizacisn puede significar la
pérdida de la naturaleza criinal, no puede nunca significar la
afirmaciéen de que la nueva naturaleza que adguiere sea
administrativa ya que es posible que sea por ejemplo civil, por
elloc y pergque asi se viene haciendo por la nayoria de autores en
Italia desde que aparecié la primera ley despenalizadora en 1967
se adopta agui como definitivo el concepto de la despenalizacisn
que expres aquel cambisé de infraccién de indole penal a
infraccien de indole administrativa, por ello vy porgue asi se
viene haciendo por la mayoria de autcres en Italia desde gue
aparecisé la Primera ley despenalizadera en 17267 se adopta agui
como definitivo el concepto de 1la despenalizacién que expresa
aquel cambio de infraccion de indole penal a infraccison de indole
administrativa (74, Concluimos adoptando esta posicidén, es
decir, gue descriminalizacién es el abandono de la idea criminal
dejando la infraccien sin ningdn tipo de sancisn convivtiendo el
hechoe ilicito en licito, mientras que despenalizar es la
exclusidn del derecho penal de wuna infraccién peroc es sancionada
de otra forma. Finalmente porque consideramos fue el hecho, que
la infraccién ya no sea considerada de indeole penal, no significa
que no sa& deba sancionar. Ahora bien consideramos gque una
infraccidsn penal no necesariamente se debe transformar en  —————-
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infraccisn administrativa, es por ello que tomamos el concepto
del Abogado guatemaltece JOSE ADOLFO REYES CALDERON, quien indica
que "entendemos por DESPENALIZACION el mecanismo en virtud del
cual una conducta descrita en la 1ley penal comoc delito sale de
esta esfera para ser sancionada en el ambito de una jurisdiccison
diversa de naturaleza civil, comercial o administrativa" y agrega
"no se tr ata pues de transformar una conducta ilicita en licita
sino en variar la naturaleza de la sancién inponible™ (73).

2. Naturaleza Juridica

Como expusimos anteriormente en 1o relative a la
desprisionalizacisn, la bibliocgrafia en cuante a la naturaleza
juridica de la despenalizacidn es auan incipiente es por ello que
trataremos modestamente de describirla. Tomando como base el
criterioc que nos ofrece Jaime paris Riera QUIEN REF IRIENDDSE A LA
NATURALEZA JURIDICA DE LA "Oblazione" que es un términe en idicma
italiano que segqun el autor en referencia el Codice (cédigo)
Rocco, la introduce expresamente entre las causas que extinguen
la infraccien penal. Segun Manzini, citado por el mismo autor,
el instituto —la oblazione—~ puede cbhservarse con mayor precisisn
y reconocerse en &1 no ya una causa extintiva de la infraccion
penal, sino mas concretamente "una causa que hace cesar la
punibilidad”. Concluye diciendo que esta teoria generalmente
aceptada tuyo ya su refrendo de validez en el propio informe
ministerial que declard que "la oblazione produce el efecto
caracteristice de transformar el ilicito penal en 1ilicito
administrativo”™ (76). Es precisamente a este concepto al que
arriba el autor Paris Riera al tratar 1la despenalizacion que
tiene similitud con la cblazione, por lo que consideramos que la
naturaleza juridica de ese instituto es exactamente la misma de
la despenalizacisn con la adicién que ya hicimos notar que es la
transformacisn de figuras delictivas en infracciones
administrativas, civiles o comerciales. Es decir, se trata ya no
de ver al sujeto culpable sino como un infractor a un deber.

3 Objeciones.

Indudablemente, toda corriente moderna en derecho penal
causa expectacisn, lo que trae de inmediato algunas criticas, tal
es el caso que a la fecha ad4an hay muchas personas gque se oponen a
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ia introduccisn del juicio oral. Suele invocarse el argumento de
que "no estamos preparados para ello" o bien gue "nuestra cultura
vy educacisén no es la misma de los paises donde se ha puesto en
practica”, 1la respuesta es simple, que con ese pensamiento
negativo, nunca estariamos preparades y nunca estariamos al nivel
de oiros paises, entonces lo importante es empezar ahora, porque
de no ser asi, nunca se hara.

Respectoc a la despenalizacisn se han formulado algunas
eriticas al proceso de despenalizacisn en los paises donde se ha
puesto en vigencia, trataremos algunas de ellas y nos referiremocs
a las gue pudiesen darse en el medio. Han existido criticas
respecte de la sancisn gque se configura con el proceso de
despenalizacisn porque se dice que mientras la sancién pecuniaria
aplicada al sujeto no es grande, no existen problemas serios,
pero cuando la sancion econemica que viene impuesta (sin las
garantias penales puesto gue @&stas han desaparecido) tiene una
cierta gravedad respecto del estado econdémico de aquél gue la
debe sufrir, no deja de presentarse un seric problema, sin
embarge se considera gque no es acertada esta critica porgque las
ventajas ¢ inconvenientes gue se presenten en torno a las
sanciones pecuniarias no es un problema especifico de la
despenalizacisn (77). Se podria decir también gque es un traslado
de la competencia penal a otras instituciones de caracter
administrativo por ejemplo, sin embargo no es asi, Sino s una
transformacisén de figuras delictivas en otros ilicites, entonces
de jan de ser materia penal, de ninguna manera se pretende gue una
autoridad administrativa ejerza la competencia penal, scbre todo
porgque la sancisn ya no sera de esa indole, asi por ejemplo si
una perscna es sancionada con una multa, el incumplimiento en
hacerla efectiva no se transformard en prisién, sinc habran otras
formas para su ejecucisn, de tal manera que al tomar esa otra
forma, las infracciones quedaran excluidas del Derecho Fenal.
Podria argumentarse que wuna transformacion de infracciones no
tenga efecto intimidatorio frente a la persona insolvente porgue
&sta por la razeéen de serlo verdaderamente no temera la ceonversion
de su sancisn en privaciéen de libertad. Al respecto afirma Paris
Riera esta situacion parece mas acer tado introducirla entre las
ventajas. Es verdad que la despenalizacién pondra en entredicho
la eficacia intimidatoria de la sancion pero es mejor correr ese
riesge gque permitir la conversisn en privacién de libertad (78).
Por altimo podria decirse que la colectividad careceria de la
tutela que le brinda el Derecho Fenal. Creemos al respecto gue
la colectividad si tendra proteccidon porgue un hecho que se dé,
no  tendra sancién penal, peroc si tendra sancion aunque de indole
diferente y que puede ser en determinados casos mas temida gue la
sancién penal, verbigracia una persona sancionada con una multa
no la hace efectiva, pero la resclcuisn donde se  impone
constituye titulo ejecutivo corre el riesgo de perder sus bienes,
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lo que le hace no incurrir en esas situaciones y talvez tendria
mas temor gue ir a prisisn, o bien el cierre de un
establecimients comercial. Finalmente porque las caracteristicas
de las figuras delictivas que sugeriremos se despenalicen son las
que no tiene la suficiente relevancia social para considerarlas
infracciones penales.

4. Beneficios.

Nus corresponde ahiora refrirnos a las ventajas que
presentaria la despenalizacién en el medio. Tenemos primeramente
que existe una inflacisn penal. Toda conducta violatoria de un
deber, inmediatamente es incorporada al Derecho Penal, entonces a
través de esta actividad se hard lo contrario el Derecho Penal
sera depurado excluyendo del mismo toda esa serie de figuras
delictivas gque no tienen razén para gue sigan formando parte del
mismo especialmente enla categoria de faltas, delitos de
bagatela, figuras inoperantes gue unicamente estan plasmadas en
el papel y carecen de aplicacién, delitos sin victima y otros que
efectivamente deben formar parte de otras disciplimas del
Derecho. Ademas de lo anterior y que es lo que realmente se
pretende hacer notar en este trabajo, es gue la despenalizacisn
trasciende en beneficie a la ceolectividad al igual que 1la
desprisionalizacién que hemos tratado. En efecto, s2liminando
toda esa clase de figuras delictivas mencionadas, evitaremos
seguir formando vy profesionalizando delincuentes en las
universidades del crimen como son las prisiones, se atenuaran en
gran porcentaje las detenciones vy proceamientos injustos,
trascendera también en justicia social ya qgque gquienes vayan a
pPrisién, seran realmente las personas gue incurran en  una
actividad delictiva gque si es tipificada como tal, es porque si
tiene 1la suficiente relevancia social y merece ser tratado
penalmente, peroc basta ya de seguir contemplando figuras
delictivas como responsabilidad de conductores, cuando sabemos
que gran cantidad de personas manejan en estado de ebriedad vy
sclo son detenidos, unos pocos, los que no tienen la suerte de
tener vinculos oficiales o no eludir su responsabilidad de otra
forma. Refiramones ahora a la adminsitracién de justicia; vemos
que la mayoria de Tribunales de Justicia en todo el pais
especialmente los de Sentencia, tienen un volumen exhorbitante de
trabajo lo gue trae como consecuencia que los jueces no tengan el
debido cele en los procesos y se alargue mas de lo debido el
tiempo en prision para guienes estan aan a la espera de un
veredicte, pues bien, la despenalizacisn eliminara en gran
porcentaje ese voluminoso trabajo de los tribunales-del Rame ———
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Penal. Veamos también los centros de detencisn es de todos
conocido que los centros penales no son suficientes para la
cantidad de detenidos, sntences a traves de la despenalizacién
nos atrevemos a asegurar, terminara el hacinamiento y quienes
puedan guedar en prisién podran recibir un mejor trato vy el
sistema penitenciaric y la actividad judicial habra mejorado, los
jueces analizaran mejor a la persona detenida vy las
circunstancias que rodearon €1 hecho en cada caso concreto,
Concluimos diciende que a traveés de la despenalizacién se lograra
un ahorro de energia y se evitaran gastos inmmecesarios.

CAPITIRO IXII.

A. TRANSFORMACION DE FIGURAS DELICTIVAS EM OTROS ILICITOS EW
GUATEMA O .

Habiendo tratado ya de describir le relativo a 1la
DESPEMNALIZACION, nos permitimos ahora dar uwuna breve opinién
respecto a las figuras delictivas gue consideramcs deben ser
despenalizadas. Principiaremos por decir gue es conveniente
despenalizar las figuras delictivas INOPERANTES valga decir
aguellas que estan plasmadas en el Codige Penal, inclusive su
comisien es constante, sin embargo nunca se sancionan, como el
consabido Adulterio —articulo 232 del Csdigo Penal- constituye un
ilicito civil, como causal para el divorcio; Inducciéen o Ayuda
al Suicidie, si el suicidio no ocurre ({(articule 128, 2do,
parrafo); Agresisén (141), El delito Deportivo por Delo o Culpa
{52), Rufianeria (193), Exhibiciones Obscenas (193),
Publicaciones y espectaculos obscenos (1946), Inducciéen al
Abandono del Hogar (212}, Turbacisn de Actos de Culte (224),
Profanacien de Sepulturas (2235), Concubinato (235), Usurpacion
de Estaco Civil (241), Perturbacion de la Posesisn (2579,
Apropiacion Irregular {numeral io. 273), Usura (276),
Negociaciones Usurarias (277), Desastres Culposeos (293}, Abandone
de Servicio de Transporte (298, Expendic Irregular de
Medicamentos (304), Falsificacien de papel sellado, es de hacer
notar qgue tal especie fiscal conforme el Decreto 37-92 del
Congreso de la Repablica, ya fue retirada de circulacisen (328},
Explotacien Ilegal de recursos Naturales, porgue esta regulado en
la ley Forestal (344), al igual que el delito contra los Recurses
Forestales (347), Ultraje a los Simbolos de nacidén extranjera
(373), Proposicisn y Conspiracisn (384), Incitacién Pablica
(389), Instigacién a delinquir (394), Apologia del delite (395),
Asociaciones Ilicitas (3946), Reuniones y manifestacines Ilicitas
(397), Atentado {(ndmeral lo. 408), Ultraje a Simbolos Nacionales
{(416), Anticipacisn de funciones pablicas. (426), Nombramientos
Ilegales (432), Simulacisn.de delito (454), Autoimputacison (456).
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Tenemos también otra serie de figuras delictivas qgue
consideramos conveniente gque tambigén sean despenalizadas, se
trata de los DELITOS SIN VICTIMA, son aquellos -segan la mayoria
de 1la doctrina- en 1los cuales no existe ofensa a un bien
determinado —la prostitucisn, el homosexualismo—, debe tomarse en
cuenta que las experiencias legislativas mas recientes de algunos
paises al respecto como Alemania Federal, los paises Nérdicos se
encaminan hacia la despenalizacisn de esta categoria de delitos
porgue actualmente va no  sSe reconoce al Estado la carga de
imponer ninguna clase de moral gue deba regular el comportamiento
de sus sabditos (79).

Mo menos importante gque los anteriores consideramos que en
nuestro medio también deben despenalizarse, los siguientes:
Contagie Venereo (151), Corrupcisdn de Menores de edad (188>,
Corrupcisn Agravada (189}, Proxenetismo (191), Propagacisn de
Enfermedad (301, Elaboracisén Peligrosa de Sustancias
Alimenticias o terapéuticas (303), Portacisn Ilegal de Armas
(406), Entrega Indebida de Arma (407), Motin de FPresos (a473),
Juegos Ilicites y Asistencia a los mismos, (477 y 478).

Aqui adquieren su maxima expresién los delitos que hemos
veferide como "DE  BAGATELA" cuyo concepto de nuevo traemos a

cuenta, "figuras delictivas que no tienen relevancia social como
para considerarlas como tales” como justificacisn a la corriente
que nos occupas Pisparoc de Arma de Fuego (142), Responsabilidad

de Conductores (157), Responsabilidad de Otras Personas (158>, E1
Estupro en sus diferentes modalidades (articulec 176 al 1783,
Rapto Propioc & Impropie (181 y 182), Allanamiento (206), Coaccidn
y Amenazas (214 y 2i15), Simulacién —de matrimonio— (228). En
esta categeria —opinién personal como dijimos— incluimos todos
los delitos contra el patrimonic que contemplia el actual Cadigo
penal respecto a la cuantia, gue para ser delito, debe tener una
cuantia supericr a los cinco gquetzales o veinte si se trata de
dados, consideramos que la cuantia apropiada para gue sea delito
dado e1 alte indice de desmonetizacidn que padecemos es de
DOSCIENTOS QUETZALES; Estafa Mediante Chegue (268), gque si bien
es delito contra el patrimonio, debemos tomar en cuenta también
que en la mayeria de legislaciones ha dejado de ser delito, y que
ha side practica generalizada el uso en el comercio de este
titulo de crédito como instrumente de garantia de una pbligacion
resultande injustoc que por su incumplimento los interesados
acudan a la via penal como medida de presion directa y obligar al
page inmediato del cheque no obstante gque 1la obligacisn subsiste
y es ejecutable en la via c¢ivil o mercantil. Tenemos tambien la
defraudacisn en consumos (269). Consideramos dellitos de
bagatela también en todos 1los delitos relacionados con el
trafice, consume o posesisén de drogas, todos aquéllos donde la
cantidad incautada es minima y que precisamente por ello se ha —
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hecho mal uso por parte de la Policia, es conveniente gue haya
una graduacisn de 1la cantidad gue se posea, consideramos
aconsejable la cantidad de diez gramos, 5i es clorhidratoc de
Cocaina y cien gramos si es marihuana, que son las mas COMUNES,
fuera de ello considerames de bagatela los delitos de esta
naturaleza,por cantidad de droga inferior, es de advertir gque la
ley que regula ahora esta materia tampoco da una cantidad
determinada dejando a criterioc del Juez guign segan las
circunstancias del caso, debera determinar si  la cantidad de
droga es para el trafico o para el consumo, resulta ilsgico que
se considere Trafico una cantida incautada de cinco o diez gramos
de Marihuana por ejemplo. Es de advertir qda incluimos en esta
categoria todos los delitos gque son sancionados con una pena
minima inferior a seis meses de prisisn y doscientes quetzales de
multa, las penas son tan irrelevantes porque definitvamente, no
tiene la suficiente relvancia social para considerarse delitos y
en consecuencia, deben despenalizarse. Finalmente creemos
conveniente, despenalizar la categoria de faltas y ponernos en
igualdad con las legislaciones modernas de otros paises gque ya la
despenalizaron. Ahora bien, come reiteradamente hemos dicho, no
pretendemos gque los hechos que ahora tipifican estos delitos se
transformen en licitos, sino que deben ser sancionados pero de
otra forma, para ello gque se transformen en tlicitos
administrativos, civiles o comerciales, sera entonces el
legislador al adoptarse esta corriente, guien decidira de acuerdo
a las circunstancias en gue materia los transforme.

B. PROPUESTAS PARA ADOPTAR EN GUATEMALA LAS CORRIENTES DE
DESPRISIONAL IZACION Y DESPENAL IZACION.

Hemos sedalado en el desarrollo de este trabajo, muchos de
los inconvenientes que actualmente tiene nuestro sistema penal
gue se traduce en sufrimiento para el preso, ya sea procesado o
condeando, alimentando cada dia mas la delincuencia y s la
sociedad la que sufre las consecuencias que ademas de padecer
siendo victima de los hechos, es también la scocisdad la que a
traves de sus contribuciones al fisco, paga los gastos que
pcasiona la prisién la cual en las actuales circunstancias, nunca
dara el fruto deseado como lo es la socilalizacién del
delincuente. Todos los defectes de la prisien y de la actual
legislacién penal, nos motivé a la realizacion de este trabajo
cuyo propésito fundamental es hacer notar los inconvenientes
actuales, asi como los beneficios para la colectividad de las
corrientes modernas de desprisionalizacisan y despenalizacion sin
que por ello se pierda la garantia y seguridad a la ciudadania
gque se busca a traves del Derecho Penal. Ahora que se incia la
reforma penal de 1a justicia en Guatemala es el momento oportuno,
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por lo cual no permitimos sugerir que se incorporen en la nueva
legislacién procesal Fenal vy Fenal del pais estas corrientes,
primeramente LA DESPRISIONALIZACION, para ello, que se plasmen
en el nuevo Cédigo Procesal Penal Decreto 51-92 del Congreso —que
estA por entrar en vigencia, pero que ya fue atacado de

inconstitucional en varios pasajes, de los cuales no entre a
conocer la Corte de Constitucionalidad, porque adn no esta
vigente; lo que implica que al ponerse en practica, se plantearan
nuevamente dichas inconstitucionalidades que  terminaran  por
reformar el mismo— los sustitutos de la prisisn que existen en la
legislacién actual, dandeoles mas alcance, incorporar nuevos, de
los que doctrinariamente existen especialmente 1la probatién
creando todos los mecanismo necesarios Yy los centros de
tratamiento a los cuales debera someterse el delincuente o la
persona gue aan esta a la espera del veredicto, para finalizar en

la DESPENALIZACION. Es necesario depurar el Cédigo penal
excluyendo toda esa clase de figuras delictivas que hemos
sefialado -—incperantes, sin victima y de bagatela- asi como la

categoria de faltas, desde luego cuidando en lo futuro de no caer
en la misma situacisn de crear ctra proliferacisén de esas figuras
delictivas de esta naturaleza, si es necesaric crear mas delitos,
porque el derecho penal no es estatico, sino cambiante, gque éstas
sean conforme los acontecimientos, especialmente conforme los
avances de la tecnologia, que exista mas preccupacidén por cuidar
la economia del pais. Para hacer realidad la despenalizacisn
tenemos también el mejor momento, que se hagan leos estudios del
caso, consultas, encuestas y todo lo necesarioc y que se incorpore
en el proyectoc de Cédigo Fenal existente, para cuando llegue el
momento de entrar en vigencia, esta corrriente pase a formar
parte del Deecho Penal Buatemalteco, con lo cual habremos dado
un salto a la altura de los paises avanzados en esta materia,
obtendremos asi los beneficiosos resultados que los mismos han
obtenide y tendremcs un Dereche Penal moderno, el Sistema
Penitenciario habra mejorado peodra asi, obtener los resultados
pretendidos de socializacion.

i
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CONCLUSTONES ..

1) Se ha aceptado en forma generalizada el calificativo de las
prisiones como "Universidades del Crimen”, porque es alli donde
la persona gque no tenia conocimiento de como causar dafic lo
aprende y 21 que lo tenia 1lo perfecciona. Convirtiendose en
reincidente o habitual, alimentado la deslincuencia.

2) Aunque teoricamente la prisién ha dejadeo de ser castigo, en la
realidad lo sigue siendo y 1o que es peor, aan se puede
considerar como una pena corporal vya que ademas del dafio moral,
espiritual, social vy econémico que la victima de ella padece,
tambien sufre un dafo fisico.

3) La prisioen, tiene efectos contrarios a lo gue se pretende,
como lo es la socializacion o resocializacison del delincuente, se
ha comprobado que ningan beneficio puede obtenerse de la prisién,
Nni para agueél a quien se encierra ni su familia ni para 1la
sociedad. Las reglas de la prisién hacen prevalecer relaciones
de pasividad —agresividad y dependencia— dominacioén.

4) Al interior de la prisién, ingresa en iguales circunstancias,
el joven, el viejo, el sano, el enfermo, el culpable, el
inocente, el empedernide vy el escrupulose. Al que cometid un
delito dolose, culposo, de bagatela, sin victima o un crimen. Al
que delinquié en defensa de sus bienes o su familia, por
necesidad & obligado por otras circunsancias, al que lo hizo por
ambicién, por su propia naturaleza, al gque 1lo hizo en estado
normal o bajo influencia de bebidas alcoholicas, dregas o alguna
otra perturbacién mental.

5) La prisisén provisional denominada doctrinariamente preventiva
o de medida de seguridad, es inconstitucional porgue transgrede
los principios de defensa & inocencia contenidos en los articulos

12 y 14 de la Constitucion Politica de la Repablica de Guatemala,

en virtud de que la "prisiéen” es la pena que se impone al
culpable de un delito, sin embargo esta pena se aplica en forma
anticipada durante 1la substanciacisen del proceso sin esa

declaratoria de culpabilidad, de tal manera que se condena a la
persona sin haber sido vencida en juicio. Tampoco se observa gue
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toda persona es inocente mientras no se le haya declarado
responsable judicialmente en sentencia debidamente ejecutoriada
ya que la prisisn provisional es una condena anticipada no debe
imponerse al 1inocente, caso grave cuando la persocna obtiene
sentencia absolutoria y ahora el casoc gravisimo de la creacisn
del Decreto 55-92 gue adicioné el articuleo 544 bis, al Caédigo
Procesal Penal a traves del cual se regulé que nadie puede gquedar
en libertad durante el1 tramite del preceso, unicamente a traves
de una sentencia, por haber estade preso antes por delitee
similares. De acuerdo a los preceptos constitucionales citados
la pena de prision debe imponerse unicamente a través de una
sentencia ejecutoriada por lo cual se reitera que la prisién
provisional ahora agravada con el Decreto 5592, es
inconstitucional.

&) Desprisionalizacisn: "Es la sustitucién de 1la prisién por
otras medidas que tiendan a la socializacién del imputado”.

7) Existe en Guatemala, una fuerte tradicién juridica a castigar
c€n sanciones de caracter penal, toda conducta violatoria de un
deber, lo gue ha traido como consecuencia, una proliferacion de
figuras delictivas especialmente de bagatela y faltas, sin que
haya una necesidad légica y fundamental para ello.

8) Tenemos una serie de figuras delictivas en el Cédigo Penal
vigente, inoperantes, de bagatela y delitos sin victima, que en
las legislaciones penales de otros paises ya fueron
despenalizadas.

?) En el medioc se toma al infractor como culpable y no como un
sujeto gque ha violade un deber.

10) Despenalizacien: "Es el mecanismo en virtud del cual, una
conducta descrita en la ley penal, como delito sale de esta
esfera para ser sancionada en el ambito de una jurisdiccisn
diversa de naturaleza civil, comercial o administrativa”.
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RECOMENDACIONES .-

1) Es urgente modernizar el Derecho Penal y Procesal FPenal
guatemalteco, es e&ste el momento oportuno, ahora gue se inicia la
reforma de 1la Justicia Penal, con la publicacién del Cédigo
Frocesal y el Proyecto de Cédigo Penal que ya pbhra en el Congresoc
de la Repdablica.

2) Considero conveniente principiar por una DESPRISIONAL IZACION
incluyends en dichos c&digos que proximamente principiaran a
regir, los sustitutes de 1la prisisn gue ya tenemocs plasmados en
los codigos vigentes dandoles mas alcance, hacer eficaces los
sustitutos gque ahora son inoperantes & introducir nUevos,
especialmente "La FProbation” para tener verdader amente
instituciones de tratamiento del delincuente.

3) De esta manera el delincuente sera atil a la sociedad, el
inocente no padecerad los efectos nocives de la prisisn, que se
deje esta pena -ya que es imposible abolirla como analizamos—
unicamente a delitos graves, de esta manera el Sistema
Penitenciario, mejorara.

4) Luego de la desprisionalizacién concluir la modernizacién del
Dersechec Penal Guatemalteco, con una DESPENALIZACION excluyendo
del mismo toda esa serie de figuras delictivas incoperantes, de
bagatela, de delitos sin victima y las faltas.

53 Transformar esas figuras delictivas que se despenalicen en
figuras administrativas, civiles o de otra indole como
comerciales, para que las conductas no se transformen en licitas,
sino tengan sancién peroc diferente.

6) Terminar con la proliferacisn de figuras delictivas de esa
naturaleza gque tradicionalmente se ha dadeo verbigracia, la figura
que contempla como delito, el hecho que un agente del orden
pubiico se encuentre en estado de ebriedad debidamente
uniformado, portande insignias o distintivos de la institucisdon a
que pertenecen (Dto. 82-92 del Congreso de la Republica) cuando
suficiente es sancionarlo administrativamente con una suspensicon
laboral o destitucisn y si bien es necesario crear otras figuras
delictivas, gque su creacisn sea meditada y de acuerdo a los
acontecimientos especialmente tomande en cuenta los avances
tecnolegicos vy cuildar la economia del pais ante esas gr andes
defraudaciones que se cometen constantemente. :
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7) Finalmente a maneya de reflexieén ern cuanto a la
despenalizacisdn, tomamos 1lo que nos dice Louk Hulsman precursor
de la abolicidén del Sistema Penal —-Que hay en comin entre un

comportamiento agresivo en el intericyv de la familia, un acto de
violencia cometide en el contexto anénimo de la calle, el roho
con fractura en un domicilio, la fabricacisn de moneda falsa, el
encubrimiento de personas, la detentacisn y aprovechamiento de
cesas robadas, una tentativa de golpe de estado, etc.? No
descubriremos ningan denominador coman en la definicién de estas
situaciones, ni en las motivaciones de quienes se encuentren
implicados en ellas i en las posibilidades de accisn previstas a
su respecto, sea para prevenirlas, sea para hacerlas cesar.
Estas situacicones no tienen entre si otro nexo que uno
enteramente artificial, este es, la COMPETENCIA FORMAL DEL
SISTEMA DE JUSTICIA CRIMIMAL en relacisn con ellas (850).
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