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, Como Asesor de tesis de la Bachiller: SuHelem Mansilla Lam; en la elaboracion

del trabajo titulado: “ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DEL DERECHO PENAL
MODERNO Y SU INFLUENCIA EN EL MEDIO JURIDICO PENAL DE GUATEMALA",
me complace manifestarie que:

1. El trabajo analiza juridicamente la importancia del derecho penal modemo y su
influencia en la legislacion guatemalteca al sancionar a los responsables de la
comisién de hechos delictivos.

2. Los métodos y técnicas que se emplearon para la realizacion del trabajo de tesis
fueron acordes y de utilidad para el desarrolio de la misma. Se utilizé el método
analitico, para establecer los aspectos relacionados con el derecho penal
moderno; el sintético, se encargd de determinar la influencia del mismo en el
medio juridico guaternalteco; el deductivo, sirvié para establecer la importancia
de garantizar su aplicabilidad y el inductivg, determin6 un andlisis juridico y
doctrinario del derecho penal guatemaiteco.

3. La contribucién cientifica del trabajo es de importancié, siendo el mismo un
aporte significativo y realizado con esmero por parte de la sustentante. La
redaccién empleada durante el desarrollo de la tesis fue la adecuada.

4, Las ¢onclusiones, recomendaciones y bibliografia son acordes y se relacionan
con el contenido de la tesis. Después de reunirme con la Bachiller Mansilla
Lam, le sugeri varias correcciones a los capitulos, introduccion y bibliografia de
su trabajo, siempre bajo el respeto de su posicién ideologica, y la sustentante
estuvo de acuerdo en llevar a cabo las modificaciones.
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5. De manera personal me encargue de guiar a la estudiante bajo los lineamientos
de todas las etapas correspondientes al proceso de investigacion, aplicando
para el efecto las técnicas y métodos apropiados y anteriormente anotados para
la resolucién de la problemética esbozada, con lo cual se comprueba la
hipétesis, que determina la importancia de analizar juridica y doctrinariamente el
derecho penal modemo.

El trabajo de tesis, efectivamente reline los requisitos de cardcter legal, por lo
cual emito DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licericiatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; para su
posterior evaluacion por el Tribunal Examinador, previo a optar al grado académico de
Licenciada en Ciericias Juridicas y Sociales.
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Su Despacho \nl[j
UNIDAD DE ASESORIA DE TESI

Respetable Director: Feme:

Me dirijo a usted con el objeto de informarle que de conformidad con el
nombramiento de fecha veintiséis de noviembre del afio dos mil ocho, fui designado por
su despacho para proceder a la revision de la tesis de la estudiante SuHelem Mansilla
Lam, que se intitula: "ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DEL DERECHO
PENAL MODERNO Y SU INFLUENCIA EN EL MEDIO JURIDICO PENAL DE
GUATEMALA", para lo cual manifiesto lo siguiente:

1.  Procedi a revisar el trabajo de tesis sefialado, el cual abarca un contenido
doctrinario y legal del derecho penal moderno, dando a conocer el sistema
juridico penal guatemalteco.

2. Al desarrollar la tesis se utiliz6 el método sintético, para determinar la importancia
del derecho penal en el pais; el analitico, sirvi6 para establecer los derechos
fundamentales en el derecho penal moderno; el inductivo, sefial6 la normativa
penal de Guatemala y el deductivo, fue empleado para indicar la importancia de
estudiar y analizar el derecho penal modemo y la influencia del mismo en el
sistema juridico guatemalteco.

3. Las técnicas que se utilizaron fueron la documental y la de fichas bibliogréficas,
con las cuales se recopild la informacién juridica y doctrinaria pertinente para el
adecuado desarrolio de la tesis. También, es fundamental anotar que la
redaccién empleada fue la correcta.
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4.  El aporte que se tiene que resaltar en el actual trabajo de tesis es su contribucion
cientifica a la sociedad guatemalteca, sefialando que es primordial analizar la
influencia que el derecho penal moderno tiene en la legislacién vigente en
Guatemala, lo cual comprueba la hipdtesis formulada.

5. El contenido del trabajo de tesis tiene relacion con las conclusiones y
recomendaciones, siendo la bibliografia empleada la correcta y relacionada con
las citas bibliograficas citadas de los capitulos. A la Bachiller Mansilla Lam, le
sugeri modificar y ampliar sus capitulos, introduccién y bibliografia; quien se
encontrd conforme con llevarlas a cabo.

6. El trabajo demuestra esfuerzo, dedicacion y empefio y personalmente me
encargueé de guiar a la sustentante durante las etapas del proceso de
investigacién, aplicando las técnicas y los métodos anotados.

En razén de lo anterior, la tesis cuenta con los requisitos legales establecidos en
el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y el Examen General Plblico, siendo procedente emitir DICTAMEN
FAVORABLE, para que contin(le con el tramite que corresponde, previo a optar al
grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

pspetn . su deferente servidor.
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INTRODUCCION

El tema de tesis se eligio, debido a que en la actualidad existen diversas reflexiones en
el derecho penal, las cuales sefalan la vaguedad en el concepto mismo del bien
juridico y la manipulacién de su utilizacion; y su esencia, se deriva de la proteccion del
mismo al legislar, al ser quien se la otorga, es decir, el concepto normativo de bien
juridico penalmente protegido es una creacion artificial propiamente dicha, la cual puede

ser reelaborada; manipulada y pervertida en sus elementos esenciales.

La hipdtesis que se formuld, se comprobd al determinar lo fundamental de analizar
juridica y doctrinariamente el derecho penal moderno y la influencia que tiene dentro del

medio juridico guatemalteco.

La caracteristica principal del derecho penal, consiste en la culminacion de todo un
sistema juridico, que es dirigido a la proteccion de intereses y derechos fundamentales,
para el individuo; y para la sociedad en su conjunto. A esta proteccion de intereses y
derechos fundamentales, la teoria del bien juridico los ha convertido en bienes juridicos,
otorgandoles la maxima proteccion, pero por supuesto en la medida en que éstos a
través de su proceso de normativizacion; son reelaborados en funcién de las

necesidades especificas de cada época y region.

Los objetivos formulados se alcanzaron, al determinar los mismos la importancia de
estudiar el derecho penal moderno y de que es fundamental indicar la influencia que

tiene en el sistema juridico penal guatemalteco.

Respecto a lo relacionado a los bienes juridicos que pueden o deben ser los
penalmente protegidos, es de donde se parte, en razéon de que se maneja como punto
de partida respecto de los conceptos y formas de aparicion del moderno derecho penal,
entendiendo que éste se esta alejando del ideal clasico del derecho penal y asi de sus
ideas de certeza y subsidiariamente, ya que estas nuevas tendencias por un lado, para

algunas es posible y factible la creacion de nuevos intereses o bienes juridicos y para el

(i)



sector dogmatico sin embargo, ya no es necesaria la concepcioén propia del
juridico sino mas bien la vigencias de la norma; asegurando con esto la estabilidad de la

misma.

La tesis se desarrollé en cuatro capitulos: el primero, determina la importancia del
derecho penal, su definicion, problematica del derecho penal subjetivo, principios del
derecho penal, infracciones, caracter fragmentario, subsidiario y accesorio del derecho
penal, las relaciones entre el derecho penal y el derecho administrativo; el segundo,
sefala la doctrina garantista, generalidades, el garantismo y el constitucionalismo, el
futuro del galantismo, el derecho procesal como sistema de garantias y el garantismo
procesal penal; el tercero, indica lo relacionado con el derecho penal moderno, el
principio de intervencion minima, la subsidiariedad del derecho penal, caracter
fragmentario y sus caracteristicas; el cuarto, determina un analisis juridico y doctrinario

del derecho penal moderno dentro del ambito juridico de Guatemala.

Al desarrollar la tesis se emplearon los siguientes métodos de investigacion: dogmatico,
con el cual se analizé la importancia del derecho penal moderno; el comparativo, fue de
utilidad para indicar su influencia en el medio juridico penal de Guatemala; el deductivo,
se utilizd para establecer la problematica actual derivada de su falta de aplicacion; el
analitico, fue empleado para analizar los beneficios de la aplicacion del derecho penal
moderno y el sintético, determind un analisis juridico y doctrinario del mismo. Se
utilizaron las técnicas de investigacion bibliografica y documental, para la recoleccion de

la informacién actual relacionada con el tema.

La tesis constituye un aporte significativo, de utilidad y consulta para estudiantes y
profesionales al dar a conocer y analizar profundamente los postulados basicos del
derecho penal moderno; para la correcta aplicacion de las normas juridicas a los

responsables de la comisién de hechos ilicitos.



CAPITULO |

1. Derecho penal

El derecho penal guatemalteco no se reduce solo al listado de las conductas
consideradas delitos y la pena que a cada uno corresponde, sino que,

fundamentalmente su mision es proteger a la sociedad.

Es fundamental la existencia de medidas y sanciones que se encarguen de aislar al
delincuente en los centros penitenciarios respectivos, para posteriormente
reincorporarlo al medio social a través de un tratamiento adecuado que permita su

rehabilitacion.

Concretamente, el derecho penal es parte de la ciencia juridica, y por ello su finalidad

es el estudio y la interpretacién de los principios contenidos en la ley.

La doctrina del derecho penal y los juristas especializados en esa rama del derecho se
han preocupado, de la naturaleza y caracteristicas que presenta la potestad de la
administracion del Estado, del poder ejecutivo para imponer sanciones a las personas; y

de los requisitos que se tienen que cumplir.

La historia del derecho penal es bastante extensa. EI surgimiento del derecho penal

obedece a la necesidad de regular el comportamiento del hombre en la sociedad.



El crimen nace con el hombre, cuando todavia no existia un orden juridico, ni
sociedad organizada, ya el delito se manifestaba en su mas rudimentaria forma; al

inferirle dano a los bienes ajenos.

El hombre aun no articulaba palabras, pero ya desarrollaba conductas de prepotencia
ante los demas, como el apoderamiento ilegitimo en la caza o las violencias fisicas

ejercidas sobre una mujer.

De ahi, la necesidad de regular tales conductas y sefialar castigos para lograr el orden y

la convivencia pacifica.

Para que una pena logre su efecto, basta que el mal de la misma exceda del bien que
nace del delito y éste exceso de mal se tiene en cuenta para la infalibilidad de la pena y

la pérdida del bien que produciria el delito.

Los hombres se gobiernan por la accién repetida de los males que conocen y no por la

de los que ignoran.

A medida que los suplicios se hacen mas crueles, el espiritu de los hombres; se pone

siempre al nivel con los objetos que le circundan.

Desde los inicios del siglo XIX, se le denomina, de manera predominante, derecho

penal. Mucho tiempo, fue designada con la expresién de derecho criminal. Ambas



expresiones no son del todo satisfactorias, en la medida en que sélo poner

evidencia uno de los aspectos fundamentales de la materia.

La primera, se refiere a la pena, que se deriva de poena, comprendida en sus origenes
en el sentido religioso de expiacion. La segunda, alude al crimen, comportamiento

generador de la reaccion social; la misma que se ha diversificado progresivamente.

Actualmente, se prefiere hablar de derecho penal aun cuando no refleja plenamente el
contenido que se le da. Junto a la infraccion crimen, delito o contravencion y a la
sancién consistente en penas privativas de libertad, multa, trabajo comunitario, medidas
de seguridad: lo cual considerar de manera destacada tanto al delincuente como a la

victima.

Esta ultima ha sido descuidada mucho tiempo en las reflexiones sobre los diversos
aspectos de la reaccidén punitiva del Estado penal moderno, se distingue el derecho
penal general del derecho penal especial. El primero esta limitado a los ambitos de la
aplicacién de la ley penal, define los elementos esenciales del delito y determina los

limites y el tipo de las sanciones penales.

El derecho penal especial, describe los actos delictuosos e indica la pena que tiene que
imponerse al responsable. El estudio de la parte general estda muy desarrollado y la
teoria del delito constituye un ejemplo del refinamiento dogmatico alcanzado. En cuanto

al derecho penal especial es de lamentar la falta de analisis sistematico orientado a



la elaboracién de principios o de criterios generales.

Por razones esencialmente practicas y de técnica legislativa se justifica la distinciéon
anotada, es de sefalar que las disposiciones de la parte general y de la parte especial
de los codigos se encuentran estrechamente relacionadas; tanto en el plan tedrico
como en su aplicacién concreta. Este vinculo puede ser mostrando los delitos dolosos y

culposos; respectivamente.

En la segunda disposicién, se sefala de manera explicita que los casos culposos son
punibles en los casos expresamente determinados por la ley. Lo que significa, a
contrario sensu, que no es necesario que se mencione, en cada disposicion de la parte
especial, la intencidén; ya que los delitos previstos son reprimidos soélo cuando son

dolosos y, excepcionalmente; a titulo de culpa.

1.1. Importancia

En sentido objetivo, el derecho penal es un conjunto de normas juridicas, estatuidas por
el 6érgano constitucionalmente competente, en las que se prevén, de un lado, los
comportamientos incriminados de nociones basicas de derecho penal como delictuosos

y, de otro; las sanciones en tanto consecuencias juridicas de dichas acciones.

Originalmente, el poder punitivo del Estado potestas criminales, era considerado como

4



Estado dicta leyes penales, organiza el sistema judicial; condena y ejecuta las

sanciones. El jus puniendi aparece, por tanto, como la fuente del derecho penal

objetivo.

Bajo la influencia del liberalismo politico y del positivismo juridico, esta concepcion fue,
por tanto, abandonada. El poder del Estado se consideré como fundado en las normas

legales; las mismas que justifican su pretension para reprimir a las personas.

El derecho a castigar, o sea el ius puniendi seria un derecho subjetivo basado en la
relacion existente entre el Estado y el delincuente. Este criterio, que se asemeja a la
nocion de derechos subjetivos del derecho privado, no es satisfactorio; ya que el poder
punitivo del Estado, no puede ser explicado como una prerrogativa derivada del

conjunto de las disposiciones penales que el mismo Estado dicta.

La nocion de derecho penal subjetivo, entendida de esta manera, resulta incorrecta e
inutil. No se trata de un derecho subjetivo del Estado para castigar, sino mas bien de un

atributo de la soberania del Estado consistente en el poder de castigar.

El poder anotado, esta limitado por sus fundamentos mismos y por la Constitucion,
sobre todo en las disposiciones referentes a la organizacion del Estado y a los derechos
fundamentales. La explicacion y fundamentacion se encuentra en el estudio de las

concepciones sobre el origen de la soberania y de las teorias sobre la pena.



1.2. Definiciones

El derecho penal consiste en el conjunto de normas juridicas reguladoras del poder de

punicion del Estado, que conecta al delito y a la pena.

“‘Derecho penal es el conjunto de normas juridicas que regulan la potestad punitiva del
Estado, asociando a hechos, estrictamente determinados por la ley, como presupuesto,
una pena o medida de seguridad o correccidn como consecuencia, con el objetivo de
asegurar los valores elementales sobre los cuales descansa la convivencia humana

pacifica”.!

"Derecho penal es el conjunto de normas juridicas mediante el Estado, las cuales

asocian el crimen como hecho y la pena como consecuencia legitima”.?

También, el derecho penal ha sido definido como: “La rama del saber juridico que
mediante la interpretacién de las leyes penales, propone a los jueces un sistema
orientador de decisiones; que contiene y reduce el poder punitivo para impulsar el

progreso del estado constitucional de derecho".?

“El derecho penal subjetivo consiste en la facultad de aplicar normas juridicas que se

encarguen de regular el poder punitivo del Estado, asociando los hechos determinados

' Bustos Ramirez, Juan. Manual de derecho penal, pag. 27.
? Ibid, pag. 28.
® Cerezo Mir, José. Derecho penal, pag. 36



juridicas”. 4

“El derecho penal objetivo o ius poenale como también se le denomina, es aquel que
se refiere a las normas juridico penales en si. Es el conjunto de leyes que determinan

los delitos y las penas que el poder social impone al delincuente”. 3

También, se puede establecer que el derecho penal subjetivo consiste en la potestad
con la cual cuenta el Estado de la declaracion de hechos como punibles y a los cuales

les impone penas o medidas de seguridad.

El derecho penal objetivamente considerado se define de la siguiente manera: “Es el
conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los delitos, determina las penas
imponibles a los delincuentes y regula la aplicacidon concreta de las mismas a los casos

de incriminacion”.®

Derecho penal es la ciencia que estudia el sistema de normas juridicas reguladoras del
poder, que determinan las penas debidas a las acciones delictivas, las medidas de
correccion y seguridad aplicables a los delincuentes y algunas indemnizaciones

correspondientes a las victimas, pretende el restablecimiento y el desarrollo del orden

* Ibid, pag. 37.
® Cuello Calén, Eugenio. Dereco penal, pag. 24
® Cuevas del Cid, Rafael. Intrdoduccién al estudio del derecho penal, pag. 20.
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acciones; o sea la realizacion de los derechos humanos violados.

El derecho penal es el sector del ordenamiento juridico que, en garantia de las
condiciones de existencia y desarrollo de la comunidad, atribuye efectos juridicos
propios; como lo son las penas y las medidas de seguridad a determinadas conductas

humanas denominadas delitos.

El derecho penal es el conjunto de aquellas condiciones libres para que el derecho que
ha sido perturbado por una voluntad opuesta a él, sea restablecido y restaurado en

todas las esferas y puntos a donde la violacién llegé.

“‘Derecho penal es el conjunto de normas que regulan el ejercicio del poder punitivo del
Estado, conectando al delito, como presupuesto; a la pena como su consecuencia

juridica”.”

“El derecho penal se define como el conjunto de reglas establecidas por el Estado, que

asocian el crimen como hecho a la pena como su legitima consecuencia”.?

“El derecho penal subjetivo o ius puniendi se refiere a la facultad de aplicar una sancién

a aquéllos que actualizan las hipétesis que prevé el ius poenale”.?

" Ibid, pag. 22
8 Cerezo. Ob. Cit., pag. 26.
® Cuello. Ob. Cit., pag. 26



Estado de declarar punibles determinados hechos a los que impone penas o medidas

de seguridad”. '

Derecho penal subjetivo es la expresion con que se designa el derecho subjetivo de
penar correspondiente al Estado. El derecho penal subjetivo se opone, de esta manera,
al derecho penal objetivo, es decir; al constituido por las manifestaciones concretas de

aquel contenidas en las leyes penales.

El concepto de derecho penal subjetivo esta sujeto, por lo tanto, a todas las objeciones
tedricas que se han hecho a la teoria del derecho subjetivo. Sin embargo, el concepto
de derecho penal subjetivo tiene un sentido correcto si se lo considera como el conjunto
de condiciones que determinan la legitimidad de la amenaza y aplicacion de penas por

parte del Estado.

Las condiciones anteriormente anotadas tienen caracter constitucional y, por lo tanto,

el mayor rango normativo imaginable dentro del orden juridico estatal de la Republica

guatemalteca.

1.3. Problematica del derecho penal subjetivo

Desde este punto de vista la problematica del derecho penal subjetivo es

1% Fontan Balestra, Carlos. Derecho penal, pag. 34.
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indudablemente una cuestién previa a la sancién del derecho penal concreto d¢

Estado.

La definicion de las circunstancias y condiciones que legitiman el ejercicio del poder
punitivo de parte del Estado no se deduce de las leyes penales sino que determina en

forma previa los limites de las mismas.

Sin embargo, hay puntos de vista que se refieren al derecho penal subjetivo no como
las condiciones constitucionales que regulan la creacion y aplicaciéon del derecho penal,
sino como el derecho emergente de las leyes penales o sea al derecho subjetivo de
punir o ius puniendi, que es la facultad del Estado de actuar de conformidad con las
normas de derecho, o sea del derecho penal en sentido objetivo; que garantizan el
alcance de su fin punitivo y la pretension de que otros reos actuen de acuerdo con lo
que la misma norma los obliga por fuerza. Implicitamente adoptan este criterio quienes

tratan al delito como el fundamento del derecho penal subjetivo.

Es evidente que de esta manera el derecho penal subjetivo y el derecho penal objetivo
coinciden y bajo tales presupuestos desaparece la necesidad de la distincion. Pero
ademas, una concepcion de esta naturaleza elimina la reflexion sobre cualquier limite
racional al poder sancionador del Estado; lo que sin ninguna duda es contrario a los

principios de derecho penal moderno.
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1.4. Importancia de los principios del derecho penal

El unico limite del poder sancionador del Estado es su propia autoridad y, por lo tanto;
su propia voluntad. La tradicion del derecho penal liberal hasta la actualidad es
completamente contraria a esa posicidn. Basicamente el derecho penal del Estado esta
condicionado por los siguientes elementos: a) el respeto de la dignidad de la persona y
de los derechos que le son inherentes y el libre desarrollo de la personalidad. b) el
respeto de la proporcionalidad de las penas. c) las penas no pueden ser inhumanas ni
degradantes vy esta prohibida la pena de muerte. d) el derecho penal no tiene que ser
moralizador ni utilizarse para imponer una determinada ideologia. e) las penas no
pueden alcanzar sino al culpable por su propia accion. Estos principios se deducen de

las garantias que establecen las disposiciones anotadas.

En tanto el Estado social y democratico de derecho se apoya en los valores de libertad,
justicia; igualdad y pluralismo su derecho penal debe respetar en concreto dichos

valores superiores.

La idea de Estado social y democratico de derecho no depende de que la Constitucion
haga una declaracién expresa en su favor; constituye la base sobre la que se asienta la

mayor parte de los 6rdenes juridicos.

La cuestidon de los principios legitimantes del poder sancionador del Estado es, por lo

tanto, un problema constitucional; asi como un problema juridico penal. En ambos
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casos forma parte del objeto de la ciencia del derecho y, mas concretamente;

ciencia del derecho penal.

1.5. Infraccion penal y moral

Existe relacion directa entre el origen del derecho penal y la moral, los cuales se

destinan a orientar los comportamientos de las personas.

“‘Desde sus origenes, el derecho penal y la moral estan estrechamente vinculados. En
tanto conjunto de normas, son dos sistemas sociales destinados a orientar los
comportamientos de las personas. Sus fuentes son en parte comunes, los usos y

costumbres; los tabus religiosos”."

El nucleo de las acciones punibles esta formado por comportamientos que violan
gravemente la moral, como es el caso del homicidio, la violacion; las lesiones

corporales.

Por la existencia de la unidad entre la iglesia catdlica y el dominio que tiene sobre la
sociedad civil, es fundamental la aceptacién de la nocién del bien juridico en el derecho

penal.

" Cuevas. Ob. Cit., pag. 45.
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la sociedad civil, la moral cristiana predomind, al extremo de que pecado y delito se

confundian. La elaboracion y aceptacion de la nocién de bien juridico es el fruto de un
largo proceso de laicizacién del derecho penal. El objetivo de éste no es imponer una
concepcion moral determinada; ni tampoco el de obligar a las personas a actuar segun

sus convicciones morales”.!?

En una sociedad pluralista como las sociedades modernas, utilizar el derecho penal
para imponer una concepcion moral en particular soélo puede culminar en la
implantacion de un régimen tiranico en especial sobre las minorias. Aun si la moral
implica algunos principios permanentes que exigen, sin fluctuaciones posibles, ciertos
egoismos al mismo tiempo que recomiendan algunos altruismos, ella se vincula con el
foro interno del sujeto y, como consecuencia; no puede ser administrada por el orden

juridico.

Ademas, el Estado no tiene el deber ni la competencia de impulsar a los ciudadanos a
la perfeccion; menos aun de servirse del derecho penal con ese fin. La intervencién del
Estado en ambitos como la pornografia, la homosexualidad, la prostitucion, las
nociones basicas de derecho penal, el empleo de medios contraceptivos; se funda en

una concepcion paternalista del Estado y no se justifica siempre.

"2 Ibid, pag. 50
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Esta diferencia se encuentra igualmente entre derecho penal y moral a nivel
derecho penal positivo. Las leyes penales no reprimen todos los actos inmorale; pero, al
mismo tiempo, diversos actos punibles no revelan plenamente un caracter inmoral como
ocurre con las disposiciones sobre la circulacion automotriz; y con la construccion de

inmuebles.

No es del todo correcto, en este sentido, representar los ambitos del derecho penal y de
la moral como dos circulos concéntricos, sino mas bien como dos circulos secantes: el
sector comun esta conformado por el nucleo de las acciones punibles, reglas que

acumulan la calidad juridica y el caracter moral.

Los actos inmorales calificados de delitos no lo son en razén a su caracter inmoral, sino
mas bien en consideracion a sus efectos negativos sobre los bienes juridicos de
terceros. Sin embargo, el hecho que la primacia de la violacién o puesta en peligro de
bienes juridicos, son un criterio decisivo para la incriminacién de que una accion; no

implica que el derecho penal sea moralmente neutro.

Un derecho penal que contradiga la moral seguida, en una época determinada, por la
mayor parte de los individuos concernidos estara, mas o menos; condenado al fracaso.
La sola amenaza penal no basta para preservar un sistema juridico: es indispensable
que cada uno sea persuadido de la legitimidad moral de las normas y de los individuos
que las aplican; sin que el caracter imperativo del derecho sea neutralizado por el

cuestionamiento de sus mandatos en base a criterios morales personales.

14



La moral se adelanta muchas veces al derecho penal. El legislador, en esos casos
hace sino seguir la evolucion de los criterios morales convencionales y los ideales de

grupos sociales particulares.

Pero puede suceder también lo contrario. Mediante el derecho penal, el Estado refuerza
la moral y las costumbres hasta inculcar en los individuos una escala de valores
particulares. Ademas, una norma penal puede, a veces; ser una de las causas de

modificaciéon o desuso de un modelo moral o una tradicion.

Las relaciones entre derecho penal y moral son bastante sutiles y su contenido no es
correctamente descrito cuando se habla de un minimo de ética, ni cuando se invoca la

neutralidad moral del derecho penal.

Por su génesis comun y sus funciones sociales parecidas, el derecho penal y la moral
se relacionan estrechamente y se complementan. La fuerza y la estabilidad del derecho
en general y, en particular, del derecho penal dependen, al menos parcialmente; de su

armonia con los principios morales fundamentales.

1.6. Caracter fragmentario, subsidiario y accesorio del derecho penal

Todo ataque a un bien juridico tiene que ser incriminado. El derecho penal busca tanto
proteger los bienes juridicos como reforzar en las personas el respeto de los valores

reconocidos por el orden juridico.
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ideal de justicia. La sancion penal constituye solo la ultima ratio de la proteccion de los

bienes juridicos. Se debe reprimir Unicamente los ataques dirigidos contra los bienes
considerados fundamentales y soélo si esos ataques revisten cierta gravedad y la

represion aparece como necesaria en consideracion de las personas involucradas.

En el ambito de la proteccion del patrimonio, no se reprime a quien incumple un
contrato; aun cuando implique un perjuicio econémico importante. La represion se limita
a los ataques mas graves o a los mas insidiosos, como lo son el delito de estafa; el
abuso de confianza y el robo. Esto significa, como consecuencia, que el dominio de las
infracciones penales tiene que ser mas restringido que el de los actos ilicitos y, que el

de los actos inmorales.

Este caracter fragmentario del derecho penal, inicialmente reconocido como un hecho
concreto debido a deficiencias de técnica legislativa, es percibido, actualmente, como
un aspecto propio del derecho penal, en particular; como una nota distintiva del derecho

penal liberal.

El derecho penal no es el unico medio de coaccién estatal destinado a proteger los
bienes juridicos; solo completa el arsenal de medios coercitivos estatuidos por el orden
juridico. Ademas, existe un sistema de sanciones no estatales, como las clausulas

penales establecidas en contratos o las medidas disciplinarias.

16



hipertrofia del derecho penal, causante de situaciones que se busca evitar, y que el

remedio no sea peor que el mal combatido; se tiene que recurrir a la represion penal

solo si y en la medida en que sea verdaderamente necesario.

El derecho penal es sélo uno de los medios de la politica social general y, en particular;
de la politica criminal. Se busca asi privilegiar la utilidad practica del derecho penal, en
lugar de reforzar su capacidad de influenciar la conciencia de las personas y de

desarrollar los efectos negativos de la estigmatizacién de los delincuentes.

Es justificado recurrir al derecho penal sélo si es necesario y conforme al fin perseguido.
En este sentido, el derecho penal es la ultima ratio; es decir un medio subsidiario en

relacion con los demas medios de reaccion social ante la criminalidad.

De esta afirmacion se deduce generalmente el caracter accesorio o Unicamente
sancionador del derecho penal. Esta idea parece confirmarse por el hecho de que
numerosas infracciones constituyen puras violaciones del derecho privado,

administrativo o constitucional.

No se trata sin embargo de un hecho generalizado. Cuando se reprime la negacién de
asistencia econdmica en caso de quien esta obligado legalmente a prestar alimentos,
no se hace sino reforzar normas del derecho civil;, en muchas otras disposiciones

penales se regulan comportamientos sin tomar en consideraciéon directamente normas
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de otros ambitos del derecho, como ocurre en los delitos contra el honor; contt

libertad y contra la salud.

Ademas, los conceptos y criterios provenientes de otras ramas del derecho son
fuertemente marcados por los fines especificos de éstas y sus alcances pueden ser

diferentes a los que tienen en derecho penal.

El derecho penal no tiene sélo un fin sancionador, muchas veces es creador de normas
propias. Para la clara comprension de esta situacion es de considerar su caracter

subsidiario y auténomo tanto técnica como funcionalmente.

1.7. Relaciones entre derecho penal y derecho administrativo

Existe una complejidad de las relaciones entre derecho penal y derecho administrativo.
Para explicarlas es importante recurrir a diversas distinciones sin precisar el criterio
aplicado. Se tiene que distinguir entre derecho penal y derecho disciplinario, entre
derecho penal ordinario y derecho penal administrativo, entre infraccion penal e
infraccion administrativa o infraccion disciplinaria; entre sancién penal y sancién
disciplinaria. Las nociones utilizadas no se yuxtaponen necesariamente, ni han sido

debidamente sistematizadas.
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La confusion existe, cuando se plantea la cuestion de si la amenaza de una

destinada a garantizar la efectividad del derecho administrativo, tiene que ser

considerada como parte del derecho penal o del derecho administrativo.

Una solucion coherente es dificil de hallar cuando la problematica es planteada en
términos tan definitivos. Es de tener en cuenta que si bien las circunstancias de que las
infracciones administrativas no implican una desaprobacion moral, son generalmente de
poca gravedad asi como las sanciones previstas para reprimirlas, refuerzan la idea de
la despenalizacion global de estas infracciones, también es de considerar que el
calificarlas de infracciones penales brinda ciertas garantias a los responsables tanto en
el ambito procesal como del derecho de fondo; como ocurre en el principio de legalidad

y en el principio de culpabilidad.

Los esfuerzos realizados por elaborar una teoria general de derecho penal
administrativo, distinto del derecho penal comun; no han tenido éxito. En esa
perspectiva, se afirma que el derecho administrativo defiende los intereses de la
administracién por oposicién a los derechos de la sociedad que sanciona los delitos

administrativos en oposicién a los delitos comunes.

Los limites del derecho penal administrativo, asi como su definicién; no han sido
precisados debidamente. El Cdodigo penal sigue siendo la principal ley penal, pero
numerosas leyes estatuyen, accesoriamente y de modo mas o menos consecuente,

comportamientos reprimidos con sanciones de caracter penal.
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diversificacion cualitativa que, poco a poco, desemboca en la creaciéon de ordenes

penales periféricas, como el derecho penal econdmico, derecho penal administrativo;

derecho penal de la circulacion vial.

A esta diversificacion de materias se agrega el problema relativo a la gravedad de los
comportamientos incriminados. Numerosas infracciones administrativas son faltas y su
represion esta, al menos en primera instancia; en manos de autoridades

administrativas.

La tarea de reprimir las infracciones penales menores ha sido confiada a las
autoridades administrativas con la finalidad de aliviar la carga de las autoridades

judiciales.

Actualmente se ha admitido esta practica sin dificultad. Pero ha estatuido que la
persona perseguida tiene que tener la posibilidad de recurrir contra la decisién penal de
la autoridad administrativa ante un 6rgano jurisdiccional competente para resolver
litigios en base a normas juridicas y a un proceso debido. Es decir, tiene que tratarse de
un tribunal imparcial; independiente y capaz de controlar la determinacién de los hechos

y la aplicacién del derecho.
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El Estado moderno se caracteriza por una estructura administrativa bastante compl
desarrollada. Esto se explica por la intervencion, a pesar de la actual tendencia hacia el

liberalismo, importante en la vida social y econdmica de la comunidad.

La finalidad del estado guatemalteco es promover el bien social, asi como también la
reglamentacion de la actividad de la vida en comunidad, el orden social publico,

comercial y fiscal.

“El Estado busca promover el bienestar de su poblacion, reglamentar la actividad en
diversos aspectos de la vida comunitaria, mantener el orden social publico; comercial y
fiscal. Para alcanzar estos objetivos, establece normas particulares y refuerza su

eficacia mediante sanciones para las personas que no las respeten”.’®

La expresion derecho penal administrativo designa el conjunto de normas contenidas
en las leyes administrativas que prevén sanciones penales. En razén del fin especifico
de estas normas, una distincion debe hacerse entre, de un lado, el derecho penal
administrativo que busca garantizar sélo el funcionamiento correcto de la administraciéon
y, de otro lado; el derecho penal ordinario que tiene por mision proteger los valores y los

bienes fundamentales de las personas.

Sin embargo, es dificil clasificar las normas juridicas segun su pertenencia al derecho

penal administrativo o al derecho penal ordinario; debido al desborde del primero en

3 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, pag. 84.
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comportamientos incriminados y la importancia de las sanciones. La doctrina acepta,

cada vez mas, que se trata de una diferencia de grado: gravedad del ataque, severidad

de la sancion, y magnitud del dafo.

Esta concepcion es criticada en la medida en que se deja en manos del legislador el

poder de insertar libremente una norma juridica en uno u otro derecho.

Las sanciones disciplinarias tienen, en general; la finalidad de garantizar el respeto de
las reglas de conducta establecidas por agrupaciones particulares de la parte de sus
miembros. Ellas suponen, como consecuencia, una relacién juridica especifica y
conciernen, por tanto, solo a las personas implicadas en dicha relacién y no a todas sin

distincién; como acontece con las normas juridicas ordinarias.

Las medidas disciplinarias constituyen la contrapartida de los deberes especiales a que
estan sometidos los miembros de las agrupaciones indicadas. Dos grandes grupos
tienen que distinguirse en este ambito: de una parte, el derecho disciplinario de las
profesiones liberales como lo son los abogados y lo médicos, y el derecho disciplinario
estatal que supone una relacion de derecho administrativo especial para los

funcionarios, militares y las partes en un proceso.

Se ha discutido mucho, en doctrina, sobre si la sancion disciplinaria constituye una

medida administrativa y se menciona mas a las medidas disciplinarias que de penas
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disciplinarias o una sancién penal. Actualmente, raro es el que niega el carz
incompleto del derecho disciplinario. Asi, se admite que las infracciones disciplinarias
no tienen que ser definidas en la ley de manera especifica, sino mediante clausulas

generales y, por tanto; no estaran sometidas al principio de la legalidad.

El derecho disciplinario deberia apegarse a los principios tradicionales del derecho
administrativo, como los de la oportunidad y de la proporcionalidad. Ademas, la
acumulacion de sanciones disciplinarias y penales estaria autorizada por la no

aplicacion del principio ne bis in idem.

Estos criterios tienen que ser restringidos. Si bien es cierto que, en cierta medida, no
tiene que aplicarse rigidamente la primera parte del principio de legalidad, no hay
infraccion sin ley expresa; y se tiene que respetar de manera estricta su segunda parte:
no hay sancién sin ley previa. También tiene que exigirse el respeto del principio de la
culpabilidad. Como consecuencia, no se tiene que asimilar el derecho disciplinario al

derecho administrativo.
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CAPITULOII

2, Doctrina garantista

“Garantia es una expresion del Iéxico juridico con la que se designa a cualquier técnica
normativa de tutela de un derecho subjetivo”.* El sentido originario del término es, sin
embargo; mas restringido. Por garantia se entiende, en el lenguaje de los civilistas, un
tipo de instituto, derivado del derecho romano; dirigido a asegurar el cumplimiento de
las obligaciones y la tutela de los correspondientes derechos patrimoniales. Justamente
en relacién con estos derechos, se distinguen dos clases de garantias segun el autor
Luigi Ferrajoli: las garantias reales, como son la prenda o la hipoteca, mediante las
cuales el deudor pone a disposicion del acreedor un bien mueble, en el primer caso,
inmueble, en el segundo con el que resarcirse en caso de incumplimiento; y las
garantias personales, como la fianza y el aval, a través de las cuales un tercero se

obliga, en caso de incumplimiento de la obligacion; a satisfacerla en el lugar del deudor.

El autor Luigi Ferrajoli, sefala que: “La ampliacidon del significado del término garantias
y la introduccion del neologismo garantismo para referirse a las técnicas de tutela de los

derechos fundamentales son, en cambio; relativamente recientes”.®

Los derechos fundamentales, se encuentran en oposicion a los derechos patrimoniales,

como la propiedad y el crédito, que son derechos singulares, que adquiere cada

" Ibid, pag. 87.
' Ibid, pag. 90.
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individuo con exclusién de los demas, aquellos derechos universales y, por
indisponibles e inalienables, que resultan atribuidos directamente por las normas
juridicas a todos en cuanto personas, ciudadanos o capaces de obrar, ya se trate de
derechos negativos, como los derechos de libertad a los que corresponden
prohibiciones de lesionar, o de derechos positivos, como los derechos sociales; a los

que corresponden obligaciones de prestacion por parte de los poderes publicos.

2.1. Generalidades

La ampliacion del significado de garantias, se ha producido en el derecho penal. Mas
concretamente, la expresion garantismo, en su sentido estricto de garantismo penal,
surgio, en la cultura juridica de izquierda en la segunda mitad de los afos setenta como
respuesta tedrica a la legislaciéon y a la jurisdiccion de emergencia que, por aquel
entonces; redujeron de diferentes formas el ya de por si débil sistema de garantias
procesales. En este sentido, el garantismo aparece asociado a la tradicion clasica del
pensamiento penal liberal. Y se relaciona con la exigencia, tipica de la ilustracion
juridica, de la tutela del derecho a la vida, a la integridad y a la libertad personales;

frente a ese terrible poder que es el poder punitivo.

El citado autor sefala que: “Se hablara de garantismo para designar el conjunto de
limites y vinculos impuestos a todos los poderes publicos y privados, politicos o de
mayoria y economicos o de mercado, en el plano estatal y en el internacional mediante

los que se tutelan, a través de su sometimiento a la ley y, en concreto, a los derechos
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fundamentales en ella establecidos, tanto las esferas privadas frente a los pod

publicos; como las esferas publicas frente a los poderes privados”."®

Por otro lado, una concepcidon de este tipo del garantismo resulta extensible, como
paradigma de la teoria general del derecho, a todo el campo de los derechos subjetivos,
ya sean éstos patrimoniales o fundamentales, y a todo el conjunto de poderes, publicos
o privados; estatales o internacionales. En efecto, todas las garantias tienen en comun
el dato de haber sido previstas a sabiendas de que su falta daria lugar a la violacién del
derecho que, en cada caso; constituye su objeto. Es decir, una suerte de desconfianza
en la satisfaccion o el respeto espontaneo de los derechos; y, en particular, por lo que
se refiere a los derechos fundamentales, en el ejercicio espontaneamente legitimo del
poder. En este sentido, garantismo, se opone a cualquier concepcion tanto de las
relaciones econdmicas como de las politicas, tanto de las de derecho privado como de
las de derecho publico, fundada en la ilusidon de un poder bueno o, en todo caso; de una
observancia espontanea del derecho y de los derechos. Existen diversos tipos de
garantismo, segun el tipo de derechos para cuya proteccion se predispongan o prevean

las garantias como técnicas idéneas para asegurar su efectiva tutela o satisfaccion.

El garantismo patrimonial, es aquel que designa al sistema de garantias destinado a
tutelar la propiedad y los demas derechos patrimoniales; el garantismo liberal vy,
especificamente, el penal, sirve para designar las técnicas de defensa de los derechos

de libertad y, entre ellos, en primer lugar, el de la libertad personal, frente a las

'® Ibid, pag. 91.
27



para designar el conjunto de garantias, en buena medida aun ausentes o imperfectas,

dirigidas a la satisfaccion de los derechos sociales, como el derecho a la salud, a la
educacion, al trabajo y otros semejantes; el garantismo internacional, es utilizado para
designar a las garantias adecuadas para tutelar los derechos humanos establecidos en
las declaraciones y convenciones internacionales; por el momento casi inexistentes. En
general, se utiliza el garantismo para designar el conjunto de limites y vinculos
impuestos a todos los poderes publicos y privados, politicos o0 de mayoria y econdmicos
o de mercado, en el plano estatal y en el internacional mediante los que se tutelan, a
través de su sometimiento a la ley y, en concreto, a los derechos fundamentales en ella
establecidos, tanto las esferas privadas frente a los poderes publicos; como las esferas

publicas frente a los poderes privados.

Actualmente, la opcién entre usos restringidos y un uso ampliado de garantismo no es,
en absoluto; politicamente neutral. En efecto, la apelacion al garantismo como sistema
de limites impuestos exclusivamente a la jurisdiccion penal se combina, en sectores
relevantes de la actual cultura politica liberalista, con la intolerancia frente a cualquier
tipo de limites juridicos y, especialmente, judiciales, al poder politico y, mas aun; al
econdmico. Significa, por tanto, lo opuesto a garantismo como paradigma teorico
general, que implica, en cambio, sujecion al derecho de todos los poderes y garantias
de los derechos de todos mediante vinculos legales y controles jurisdiccionales capaces

de impedir la formacién de poderes absolutos; publicos o privados.
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constitucional de derecho. Con tal finalidad, resulta util redefinir preliminarmente el

concepto de garantia como categoria general de la teoria del derecho.

2.2. Garantias, el garantismo y el constitucionalismo

El autor Estuardo Gutiérrez Paez, determina que: “Garantia es toda obligacion
correspondiente a un derecho subjetivo, entendiendo por derecho subjetivo a toda

expectativa juridica positiva de prestaciones o negativa de no lesiones”."

Es importante distinguir entre garantias positivas y garantias negativas, segun resulte
positiva o negativa la expectativa garantizada. Las garantias positivas consisten en la
obligacion de la comisidn, las garantias negativas en la obligacién de la omision; es

decir en la prohibicion del comportamiento que es contenido de la expectativa.

Son, por tanto, garantias, respectivamente positivas y negativas, las obligaciones de
prestacion y las prohibiciones de lesidon correspondientes a esas particulares
expectativas que son los derechos subjetivos; sean patrimoniales o fundamentales.
Pero también son garantias las obligaciones correspondientes a las particulares
expectativas de reparacion, mediante sancion para los actos ilicitos o anulacién para los
actos no validos; que se generan con la violacion de los derechos subjetivos. De esta

forma, entra en juego una segunda y muy importante distincion, consistente en las

" Gutiérrez Paez, Estuardo. Los derechos humanos, pag. 88.
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prohibiciones que corresponden a los derechos subjetivos garantizados, siendo las

garantias secundarias o jurisdiccionales las obligaciones, por parte de los dérganos
judiciales, de aplicar la sancion o de declarar la nulidad cuando se constaten, en el
primer caso, actos ilicitos y, en el segundo, actos no validos que violen los derechos

subjetivos y con ellos; sus correspondientes garantias primarias.

Correlativamente, se puede llamar normas primarias a las que disponen obligaciones y
prohibiciones, incluidas por tanto a las garantias primarias, y normas secundarias a las
que predisponen las garantias secundarias de la anulaciéon o de la sancién; en el caso
de que hayan resultado violadas las normas y garantias primarias. La garantia primaria
del derecho de propiedad es la prohibicion del hurto establecida por la norma primaria
que crea el delito de hurto; la garantia secundaria es la obligacion de aplicar la sancién
prevista por las normas secundarias que castigan el hurto y que disciplinan las formas
de su persecucion. La garantia primaria de los derechos de libertad es la prohibicion de
leyes o medidas restrictivas de tales derechos implicada por la norma primaria en la que
se establecen, su garantia secundaria es la obligacion de anular tales leyes; prevista en

las normas secundarias que establecen el control de constitucionalidad.

Es evidente que mientras que la observancia de las garantias y de las normas primarias
equivale a la satisfaccion de manera primaria y sustancial de los derechos garantizados
por ellas, la de las garantias y de las normas secundarias opera, solo eventualmente;

como remedio previsto para la reparacion de la inobservancia de las primeras
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e inefectividad primaria, de primer grado o sustancial a propdsito de la observancia o

inobservancia de las normas y garantias primarias; y de efectividad e inefectividad
secundaria o de segundo grado o jurisdiccional a propdsito de la observancia o

inobservancia de las secundarias.

Los crimenes contra la humanidad cometidos impunemente en todo el mundo, con
mucha frecuencia por los Estados y sus gobernantes, constituyen una indicacion de la

inefectividad, tanto primaria como secundaria; de los derechos humanos consagrados.

Se evidencia, de esta forma, que el garantismo de los derechos fundamentales no es
mas que la otra cara, por decir asi, del constitucionalismo, a cuya historia, tedrica y

practica; aparece estrechamente vinculado su desarrollo.

Aunque es cierto que las garantias consisten en un sistema de obligaciones y
prohibiciones, “no es menos evidente que su capacidad de vincular a los poderes
supremos, comenzando por el poder legislativo, depende de su rigido fundamento
positivo en normas superiores a éstos, como son, justamente; las normas

constitucionales”. 18

En el Estado legislativo de derecho, carente de constitucion o dotado de constituciones

flexibles, la garantia de los derechos fundamentales, incluidos los de libertad, quedaba

'8 Ferrajoli. Ob. Cit., pag. 49.
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confiada Unicamente a la politica legislativa, que podia reducirla o suprir

legitimamente.

Existian, claro es, ordenamientos garantistas y ordenamientos antigarantistas. Pero la
legitimidad de los primeros y la legitimidad de los segundos solo podia valorarse en el
plano ético y politico de la justicia; y no en el plano juridico de la legalidad. No obstante
su solemnidad, las constituciones eran siempre consideradas, como leyes formalmente
iguales a las demas, al ser inconcebible la idea de una limitacion del poder de la ley por

parte de otra ley.

Esta omnipotencia de la legislacién, y a través de ella de la mayoria politica, cesa en el
estado constitucional de derecho, fundado sobre esa verdadera invencién del actual
siglo que es la rigidez constitucional, en virtud de la cual, las leyes ordinarias, al
aparecer situadas en un nivel subordinado respecto a las normas constitucionales; no
pueden derogarlas so pena de su invalidacion como consecuencia del correspondiente

juicio de inconstitucionalidad.

Las constituciones y los principios y derechos fundamentales establecidos en las
mismas, pasan asi a configurarse como pactos sociales en forma escrita que
circunscriben la esfera de lo indecidible, esto es, aquello que ninguna mayoria puede
decidir o no decidir, o sea de un lado, los limites y prohibiciones, en garantia de los
derechos de libertad; de otro, los vinculos y obligaciones en garantia de los derechos

sociales.
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Esta omnipotencia de la legislacion, y a través de ella de la mayoria politica, cesa ¢
estado constitucional de derecho; fundado sobre esa verdadera invencidon del actual

siglo que es la rigidez constitucional.

Se trata de una profunda transformacioén del paradigma original del positivismo juridico,
con el que alcanza su culminacién el principio, caracteristico del estado de derecho, de
la sujecion a la ley de todo poder, incluido, por tanto; al propio poder legislativo. Gracias
a esta transformacion, cambia la naturaleza de la validez de las leyes, que deja de
coincidir con su mera existencia determinada por el simple respeto a las formas vy
procedimientos establecidos por las normas formales sobre su produccion, y que exige,
ademas, la coherencia de sus significados con los principios constitucionales. En
segundo lugar, cambia la naturaleza de la jurisdiccion y de la ciencia juridica, a las que
ya no corresponde unicamente la aplicacidon y el conocimiento de unas normas legales
cualesquiera, sino que asumen, ademas; un papel critico de su invalidez siempre

posible.

Cambia, sobre todo, con la transformacion de las condiciones de validez de las leyes; la
propia naturaleza de la democracia y la politica. En efecto, el garantismo constitucional
introduce en la democracia una dimension sustancial, ajena al viejo paradigma del
estado legislativo de derecho y generada, precisamente, por las prohibiciones y
obligaciones impuestas a las opciones politicas, tanto legislativas como de gobierno;
por parte de las garantias primarias de los derechos fundamentales sancionados en las

constituciones.
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juridica del ejercicio del poder, ya no esta sélo condicionada por las reglas que
disciplinan las formas mayoritarias de su ejercicio, o sea el quién y el como de las
decisiones, sino también por las reglas que condicionan su sustancia, o sea lo que es
licito u obligatorio decidir, por cualquier mayoria y que son, justamente; las garantias
impuestas a sus contenidos por la constitucionalizacién de los derechos fundamentales:
las garantias primarias negativas en forma de limites o prohibiciones impuestas por los
derechos de libertad; las garantias primarias positivas en forma de vinculos u
obligaciones impuestas por los derechos sociales; las garantias secundarias del control
de constitucionalidad de las leyes y de la accionabilidad en juicio de todos los derechos

subjetivos, comenzando, obviamente; por los derechos fundamentales.

Asi resulta, en el plano normativo, un modelo de democracia, la democracia
constitucional caracterizada por un complejo sistema de limites y vinculos legales, de
separaciones y equilibrios de poderes, de jerarquias normativas y controles
jurisdiccionales, y, en consecuencia, diametralmente opuesto a la imagen de la
democracia plebiscitaria tan frecuentemente evocada, en el debate politico actual; por
los defensores mas acérrimos del principio mayoritario. La democracia, segun esta
imagen, no seria otra cosa que la omnipotencia de la mayoria legitimada por el voto
popular, que permitiria abusos de poder, conflictos de intereses e impunidad; asi como,
simétricamente, el liberalismo consistiria, a su vez; en la ausencia de reglas y de limites

a la libertad de empresa.
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basado en la tutela de las libertades individuales, la division de poderes y los principios

del estado de derecho que son exactamente lo contrario a la palabra absolutismo
habrian terminado por designar, en esta perspectiva, dos formas convergentes de
absolutismo, ambas contrarias al sistema de vinculos y contrapesos en que consiste el
garantismo: el absolutismo de la mayoria y el absolutismo del mercado, de los poderes
politicos y de los econémicos; especialmente amenazadores por su marcada tendencia

a confundirse.

2.3. El garantismo clasico liberal y las garantias penales y procesales

El paradigma garantista y constitucional sucintamente esbozado es un paradigma
tedrico y normativo, ciertamente no realizado y, como sucede con todos los paradigmas
normativos; nunca realizable de manera perfecta. Las garantias, como se ha dicho,
tanto primarias como secundarias, son normas primarias Yy secundarias;

respectivamente.

Aunque implicadas por los derechos fundamentales constitucionalmente establecidos,
en la realidad pueden faltar cuando no hayan sido, a su vez; expresamente
establecidas. Incluso, de hecho, aunque se hayan establecido, pueden ser violadas por
sus destinatarios que, como se ha visto; son los poderes publicos. Ello explica por qué
el paradigma garantista es siempre un paradigma en gran medida carente de desarrollo,

aunque venga impuesto por las cartas constitucionales, quedando vacio de contenido
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por defecto de actuacién, tanto por la ausencia como por la inefectividad; ya de

normas primarias de garantias o de las secundarias.

El autor Estuardo Gutiérrez Paez, determina que: “Se puede hablar de carencia o
inefectividad de las garantias, ante todo, en relacién con el garantismo penal, que, en
efecto, ha supuesto, desde la ilustracion; el terreno sobre el que se ha edificado el

modelo del estado liberal de derecho”. '°

Las garantias penales y procesales, son esencialmente garantias negativas, dirigidas a
limitar el poder punitivo en defensa de las libertades individuales. Esta misma idea se
ha identificado, con frecuencia, con el proyecto de un derecho penal minimo, es decir,
con un sistema penal capaz de someter la intervencion punitiva tanto en la previsiéon
legal de los delitos; como en su constatacion judicial a rigidos limites impuestos en

defensa de los derechos de la persona.

En lo que se refiere al delito, estos limites no son otros que las garantias penales
sustanciales: del principio de estricta legalidad o taxatividad de los comportamientos
punibles a los de lesividad; materialidad y culpabilidad. En lo relativo al proceso, tienen
relacion con las garantias procesales y organicas: el principio de contradiccién, la
paridad entre acusacion y defensa, la separacién rigida de juez y acusacion, la
presuncion de inocencia, la carga de la prueba para el que acusa, la oralidad y la

publicidad del juicio, la independencia interna y externa de la magistratura; y el principio

" Ibid, pag. 94.
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de juez natural.

Estas mismas garantias, por otra parte, sirven para limitar y minimizar el poder punitivo,
en la medida en que todas ellas pueden configurarse como técnicas normativas

destinadas a vincularlo al papel de averiguacién de la verdad procesal.

Por ello, cabe caracterizar las garantias penales, empezando por la formulacion clara y
precisa de las figuras penales impuestas por el principio de estricta legalidad, como
aquéllas que, en el plano legal, aseguran en grado maximo la averiguacion de la verdad
juridica, es decir, la verificabilidad y refutabilidad, en abstracto, de las hipétesis de la
acusacion; dado que no podria verificarse ni refutarse una acusacién vaga e
indeterminada. En cambio, es posible caracterizar las garantias procesales, de la carga
de la prueba al principio de contradiccion o al derecho a la defensa, como las que
aseguran en grado maximo, en el plano jurisdiccional, la averiguacién de la verdad
factica, es decir, que exigen, en concreto; la verificacion por las hipotesis acusatorias de

la acusacion y permiten su refutacioén por parte de la defensa.

Es esta fundacion sobre la verdad aunque sea en un sentido inevitablemente relativo,
por el caracter opinable de la interpretacion judicial y, por tanto, de la verdad juridica, v,
en cualquier caso, por el caracter probabilista de la induccion probatoria de la verdad
factica la fuente de legitimacion especifica de la jurisdiccion; que justifica su
independencia en un estado de derecho. A diferencia de cualquier otra actividad

juridica, la actividad jurisdiccional en el estado derecho es una actividad cognoscitiva
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ademas de practica o prescriptiva; o, mejor, es una actividad prescriptiva que

como necesaria justificacion una motivacién en todo o en parte cognoscitiva. Las leyes,
los reglamentos, los actos administrativos y los negocios privados son actos
exclusivamente preceptivos, ni verdaderos ni falsos, cuya validez juridica depende del
respeto a las normas de produccion y cuya legitimidad politica depende de su
oportunidad, de su fidelidad a los intereses representados, de la representatividad o de
la autonomia de sus autores, y no de ciertas premisas, de hecho o de derecho;

argumentadas como verdaderas.

Las sentencias, por el contrario, exigen una motivacion fundada en argumentos
cognoscitivos sobre los hechos y recognoscitivos sobre el derecho, de cuya aceptacién
como verdaderos depende tanto la validez o legitimacion juridica interna o formal, como

la justicia o legitimacidn politica; externa o sustancial de las mismas.

A esto se debe que, a diferencia de cualquier otro poder publico, el poder judicial no
admite una legitimacion de tipo representativo o consensual; sino soélo una legitimacién
de tipo racional y legal. Ninguna mayoria, puede legitimar la condena de un inocente o
la absolucién de un culpable. Y ningun consenso politico, de la prensa; de los partidos o
de la opinidon publica puede sustituir o eliminar las pruebas de una hipoétesis acusatoria.
En un sistema penal garantista, el consenso mayoritario o la investidura representativa
del juez no afiaden nada a la legitimidad de la jurisdiccion, dado que ni la voluntad ni el
consenso o el interés general, ni ningun otro principio de autoridad, pueden convertir en

verdadero lo que es falso; o viceversa.
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Existe, por tanto, un nexo no sélo entre derecho penal minimo y garantismo, sino €

derecho penal minimo; efectividad y legitimacion del sistema penal. Sélo un derecho
penal concebido unicamente en funcién de la tutela de los bienes primarios y de los
derechos fundamentales puede asegurar, junto a la certeza y al resto de garantias
penales, también la eficacia de la jurisdiccion frente a las formas, cada vez mas
poderosas y amenazadoras; de la criminalidad organizada. Y solo un derecho procesal
depurado del legado de la emergencia de la disparidad entre acusacion y defensa a la
excesiva discrecionalidad en la prision preventiva puede ofrecer un fundamento robusto
y creible a la independencia del poder judicial y de su papel de control de la ilegalidad

de los poderes.

La defensa social y garantismo, tutela de los bienes primarios y garantia de los
derechos de los encausados, seguridad frente a los delitos y frente a las penas
arbitrarias se configuran, asi como las dos vertientes, no soélo esenciales sino

relacionadas entre si; que legitiman la potestad punitiva.

El derecho penal minimo se caracteriza, de este modo, como la ley del mas débil que,
en el momento del delito es el agraviado, en el del proceso, el imputado y en el de la

pena; el condenado.

Desafortunadamente, hay que reconocer que el modelo de jurisdiccidon como actividad
cognoscitiva de aplicacion de la ley es un modelo tedrico y normativo, desmentido y

violado, de hecho; por los amplios espacios de discrecionalidad generados por el déficit
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como consecuencia de la inflacion legislativa y de la indeterminacion semantica de los

tipos delictivos, que han abierto espacios incontrolables de discrecionalidad a la
intervencion penal, en contradiccion con el principio de estricta legalidad, por la
debilidad de las garantias procesales, como consecuencia de los cambios en el proceso
acusatorio tras las reformas de emergencia de 1992, que desequilibraron el proceso,
reforzando enormemente el papel de la acusacién en perjuicio de la defensa; y el de la

instruccioén frente al juicio.

De ahi se derivan injerencias y conflictos entre poderes que, desde hace afos, dividen
a Guatemala a la opinidon publica siguiendo logicas facciosas, que envenenan el debate
sobre la justicia; impiden la confrontacion racional y corren el riesgo de provocar un

descrédito general de las instituciones.

Esta quiebra de la legalidad, por tanto, se resuelve, principalmente, en una
descalificacion de todo el sistema penal de su certeza; su cognoscibilidad y su eficacia.
Al mismo tiempo, ello repercute sobre la jurisdiccion, ampliando sus espacios de
arbitrariedad, comprometiendo la obligatoriedad de la accién penal y debilitando la
naturaleza cognoscitiva de los juicios y, con ella; la fuente de la legitimidad misma del

poder judicial y de su independencia.

Una crisis de la justicia penal de esta magnitud reclama la responsabilidad tanto de la

legislacibn como de la jurisdiccion, unida mas alla de polémicas entre politicos y
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magistrados, en una insensibilidad general al valor de

correspondiente sumision a las razones de la excepcidn y la emergencia: primero,

terrorista, después; mafiosa o camorrista.

Esta insensibilidad constituye, sobre todo; un sintoma de miopia y de falta de prevision.
Los magistrados, en primer lugar, deberian reivindicar el refuerzo y el respeto de las
garantias penales y procesales, de las que depende exclusivamente la jurisdicciéon
penal y su independencia. Por otro lado, sélo una politica no coyuntural de la justicia,
que asuma como primer y urgente objetivo la refundacion garantista de la legalidad
penal, podra rehabilitar, hoy, el primado de la funcion legislativa y limitar el poder de los

jueces; anclandolo a la sujecion a la ley y a su funcién cognoscitiva.

Para ello, no basta con las numerosas leyes de despenalizacion proyectadas o
aprobadas durante afios. Seria necesaria una reforma de toda la legislacion penal
fundamentada en una mejora del lenguaje de las leyes informada en los principios
garantistas de taxatividad y lesividad y, ademas; en el refuerzo del tradicional principio

de legalidad penal.

No basta la simple reserva de ley, hace falta una reserva de coédigo, es decir, el
principio de que ninguna norma penal o procesal pueda dictarse si no es mediante una
modificacion o una integracién de los codigos, aprobada, quiza; con procedimientos

agravados. Solo una reforma de este tipo podria poner fin al caos normativo,
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la credibilidad tanto a una como a otra.

2.4. El futuro del garantismo

Todavia mas débiles y faltas de actuacion que las garantias penales y procesales de los
derechos de libertad, se encuentran las garantias del resto de los derechos
fundamentales; a pesar de haber sido sancionados por las constituciones estatales y las

declaraciones internacionales de derechos humanos.

El paradigma garantista de la democracia constitucional es, pues, un paradigma
embrionario; que puede y debe extenderse en una triple direccion: 1) en primer lugar,
para garantizar todos los derechos no sélo los de libertad, sino también los derechos
sociales; 2) en segundo lugar, frente a todos los poderes, no sélo los publicos sino
también los privados; 3) en tercer lugar, a todos los planos; tanto el del derecho estatal

como el del derecho internacional.

El futuro del constitucionalismo y, con él el de la democracia, depende, por el contrario,
de esta triple articulacién y evolucion: hacia un garantismo social, ademas de liberal;
hacia un garantismo frente a los poderes econémicos privados, ademas de frente a los

poderes publicos, hacia un garantismo internacional; ademas de estatal.
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todas ellas igualmente prometidas por el disefio normativo recogido en el conjunto de

las diferentes constituciones. Este paradigma, como se sabe, nacié para la tutela de los
derechos de libertad, se redujo a ser un sistema de limites a los poderes publicos pero
no a los poderes econdmicos y privados; y ha quedado anclado dentro de los confines

del estado y de nacion.

El futuro del constitucionalismo y, con él el de la democracia, depende; por el contrario,
de esta triple articulacién y evolucion: hacia un garantismo social, ademas de liberal;
hacia un garantismo frente a los poderes econémicos privados, ademas de frente a los

poderes publicos, hacia un garantismo internacional; ademas de estatal.

Una expansion de este tipo esta presente en la propia logica del constitucionalismo. La
historia del constitucionalismo es la historia de una progresiva expansion de la esfera
publica de los derechos: de los derechos de libertad de las primeras declaraciones y
constituciones decimonodnicas, al derecho de huelga y los derechos sociales de las
constituciones del actual siglo, o los nuevos derechos a la paz, a la conservacién del
ambiente, a la informacion y similares, hoy reivindicados y aun no todos
constitucionalizados, de la constitucionalizacién rigida de estos derechos; a su
internacionalizacién en la Declaracion Universal y en los sucesivos pactos y

convenciones internacionales de la segunda posguerra.
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caido del cielo, sino que todos fueron conquistados por movimientos revolucionarios

contra antiguos regimenes mas o menos absolutistas: las grandes revoluciones
liberales americana y francesa, después los movimientos del siglo XIX en favor de los
estatutos, las luchas obreras, feministas y ecologistas del siglo pasado y del actual,
finalmente, la ruptura histérica del régimen internacional basado en la soberania
absoluta de los estados que supuso, tras la catastrofe de la Segunda Guerra Mundial y
la derrota del nazifascismo; la aprobacion de la Carta de las Naciones Unidas de 1945y

la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948.

Los derechos fundamentales del derecho a la vida a los derechos de libertad, a los
derechos sociales a la salud, al trabajo, a la educacién, a la subsistencia se han
afirmado siempre al hacerse patente una opresién o una discriminacion que, en un
cierto momento; se volvié intolerable. Y lo han hecho como ley del mas débil, como
alternativa a la ley del mas fuerte que regia y regiria en su ausencia. Del mas fuerte
fisicamente, como en el estado de naturaleza hobbesiano; del mas fuerte politicamente,
como en los regimenes absolutistas, clericales o policiales; del mas fuerte
econdmicamente, como en el mercado capitalista; del mas fuerte militarmente, como en

la comunidad internacional.

El autor Estuardo Gutiérrez Paez, determina que: “Un argumento tedrico con el que
suele refutarse la tesis del caracter juridicamente vinculante de los derechos sociales vy,

por otro lado, de los derechos humanos establecidos en las cartas internacionales es
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que tales derechos no son propiamente derechos, ya que o en la medida en
carecen de garantias. Si es cierto se objeta que los derechos fundamentales, segun lo
definido, consisten en expectativas o pretensiones a las que corresponden obligaciones
o prohibiciones por parte de otros sujetos y sanciones o reparaciones en caso de

violacion, un derecho no garantizado no seria, en realidad; un derecho del Iegislador”.2°

Este planteamiento confunde indebidamente los derechos con sus garantias; las cuales,
son primarias o secundarias, cuando se refieren a derechos fundamentales, vy
requieren, siempre, para su existencia; ser introducidas mediante normas distintas de
las que sancionan los derechos que garantizan. Las normas penales sustanciales, que
son garantia primaria de los derechos a la vida, a la libertad y a la propiedad y al resto
de los derechos violados por los delitos; las normas procesales penales como garantia
secundaria de los mismos derechos y como garantia primaria de la inmunidad del
imputado frente a la arbitrariedad policial o judicial; las normas sobre asistencia
sanitaria o instruccién obligatoria, o sobre los limites de los poderes del empleador o
similares, como garantia primaria de los derechos sociales y de los derechos del
trabajador, asi como las relativas a la justicia administrativa y al proceso laboral como
garantia secundaria de estos mismos derechos; y finalmente, las normas todavia
carentes de vigencia por falta de ratificacion por parte de un numero suficiente de
Estados, prevén una larga serie de crimenes contra la humanidad como garantia
primaria de los derechos humanos establecidos en las convenciones internacionales v,

como garantia secundaria; de su justiciabilidad.

% bid, pag. 97.
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Ahora bien, una confusién de este tipo entre derechos y garantias, ademas de ar
una buena parte de las mas importantes conquistas del constitucionalismo del siglo XX,
contradice; la tesis de la naturaleza positiva. La existencia o inexistencia de las normas
que disponen obligaciones, prohibiciones o derechos subjetivos no se deducen de la
existencia o inexistencia de otras normas, sino que son puestas o producidas o, si se
prefiere; introducidas por los correspondientes actos de su produccion. Resulta, por
tanto, perfectamente posible que, dado un derecho subjetivo como consecuencia de
una norma que lo prevé, no existan hasta tanto no se produzcan aunque debieran
existir y, por tanto, ser producidas ni las normas primarias que establecen la obligacién
o la prohibicién correspondientes; ni las normas secundarias que disciplinan la
persecucion de las violaciones de uno y otros como la accionabilidad en juicio de los

derechos sociales.

Los derechos no garantizados no existen aunque existan las normas que los
establecen, mientras que, en cambio, impone reconocer en la ausencia de las
correspondientes normas garantistas un indebido incumplimiento de la violacion de la

obligacion de emanarlas; que constituye una indebida laguna.

Concretamente, una laguna primaria, cuando falte la estipulacién de la obligacion y de
las prohibiciones que constituyen las garantias primarias del derecho subjetivo, y una
laguna secundaria cuando no se hayan instituido los 6rganos obligados a sancionar o a
invalidar sus violaciones, es decir; a aplicar las garantias secundarias. En estos casos,

no cabe negar la existencia del derecho subjetivo estipulado por la norma juridica: se
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ello; la obligacion de colmarla por parte del legislador.

Las consecuencias de esta distincion entre derechos y garantias, impuesta por la
naturaleza positiva del derecho moderno, resulta de enorme importancia no solo en el
plano tedrico, sino también en el metatedrico. En el plano teérico comporta que el nexo
entre derechos y garantias no es un nexo empirico sino un nexo normativo, que puede
ser no ya contradicho, sino violado por la existencia de las primeras y por la
inexistencia, es decir, por una laguna, de las segundas; al igual que sucede, por lo
demas, con el principio de no contradiccién, que igualmente puede ser no ya
contradicho, sino violado por la existencia de antinomias, es decir; de normas entre si
contradictorias. En el plano metatedrico supone un papel no puramente descriptivo, sino
critico y normativo de la ciencia juridica en relaciéon con su objeto: critico frente a sus
lagunas y antinomias que debe poner de relieve, y normativo en relacién con la

legislacién y la jurisdiccidn a las que impone el deber de colmarlas o repararlas.

Cuestion totalmente diferente es la de la viabilidad concreta de las garantias en las tres
direcciones antes indicadas. Ciertamente, el desarrollo en el presente siglo se ha
producido, en buena medida, mediante el crecimiento de los aparatos administrativos y
la mediacion burocratica y discrecional, y no a través de la institucion de garantias
positivas, es decir; de técnicas de satisfaccion y de accionabilidad de los derechos
sociales parangonables a las de las garantias negativas previstas por la tradicion liberal

para la tutela de los derechos de libertad y de propiedad. Menos aun se han
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desarrollado las garantias de los derechos humanos estipulados en las cz
internacionales, los cuales se caracterizan por una casi absoluta inefectividad. En lo
relativo a las garantias frente al mercado y a los poderes empresariales, en realidad, es
un proceso involutivo, pues no so6lo no se han elaborado nuevas técnicas de limitacion y
control de los poderes cada vez mas invasivos y mundiales de las grandes empresas
multinacionales, sino que, al contrario, se han reducido, bajo la consigna del actual
credo liberista, muchas de las viejas reglas y garantias en materia de derecho laboral;

de tutela de los consumidores y de proteccion del entorno.

El propio preambulo de la Declaracion Universal de 1948 establece un nexo indisociable
entre las garantias de los derechos fundamentales de todos los seres humanos y la paz

en el mundo.

Todo esto no quiere decir que tales garantias no resulten técnicamente realizables, que
los derechos sociales, al menos en sus minimos vitales, no puedan quedar satisfechos,
mediante prestaciones gratuitas y obligatorias en materia de salud, de educacién y de
subsistencia, antes que con la mediacién burocratica y clientelar, y que no puedan, por
tanto; resultar accionabas en juicio. Los presupuestos estatales no puedan quedar
vinculados, incluso constitucionalmente, a cuotas minimas de gasto social y sometidos,
asi; al control de constitucionalidad. Que el mercado y las relaciones laborales no estén
sometidos, por normas estatales y por convenciones internacionales; a los limites y
vinculos exigidos por los derechos fundamentales virtualmente lesionados por aquellos.

Que el Estatuto de la Corte Penal Internacional para Crimenes contra la Humanidad no
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ultimo, las instituciones financieras internacionales, Fondo Monetario al Banco Mundial,

no se vean obligadas a orientar sus intervenciones a la ayuda en lugar de a la asfixia de
las economias de los paises mas pobres. Se trata, ciertamente, de expectativas a largo
plazo, destinadas, probablemente; a no verse nunca satisfechas. Pero es igualmente
cierto que la divergencia abismal entre norma y realidad, entre los derechos
solemnemente proclamados en las diferentes cartas constitucionales y la desoladora
ausencia de garantias que los aseguren, resulta contraria al derecho positivo vigente y
se debe, principalmente, no ya a dificultades técnicas sino a la permanente falta de
disposicion de los poderes cualesquiera que sean a sufrir las limitaciones; las reglas y

los controles.

Todas las garantias, en efecto, tienen un costo minimo en el caso de las garantias
liberales y penales negativas, que exigen simplemente limites negativos, plazos amplios
y procedimientos complejos para la definicidn, la averiguacion y la sancion de los delitos
que violan los derechos negativos de libertad y de propiedad; maximo, tratandose de las
garantias sociales positivas, que exigen la asignaciéon y la redistribucion de recursos
fuera y contra la l6gica del mercado; algo en parte ya experimentado en los estados de
derecho; totalmente nuevo, en cambio, en el plano internacional, en el que exigiria la
renuncia a la légica de la fuerza y la prepotencia de los estados y la puesta en cuestion
de los desenfadados niveles de vida que hacen posible el bienestar y la democracia a

expensas del resto del mundo.
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Pero se trata, como siempre, de los costos del derecho y de la democracia frente :
costos de la ley desregulada y salvaje del mas fuerte que, en perspectiva, resultan;

infinitamente superiores.

Advierte, con realismo, que es de esas garantias de las que depende la convivencia
futura en un mundo no devastado por nuevas guerras, violencias y terrorismos, y la

propia supervivencia, a largo plazo; de la democracia.

2.5. El derecho procesal como sistema de garantias

El denominado garantismo procesal y las normas juridicas no son entidades que vagan
sueltas por ahi; al contrario, suelen encuadrarse en conjuntos normativos amplios. De
ahi que no seria inopinable afirmar que el conjunto al que pertenece una norma

juridica sea, precisamente; el ordenamiento juridico.

Cuando se trata de normas procesales, no ha de atribuirseles significados que las
hagan incoherentes o contradictorias con otra u otras normas procesales, sino, justo al

contrario; debe dotarseles de un sentido que sea consistente y coherente.

Y una vez embalado en esa dinamica, es importante dar a conocer cdmo existe una
despreocupada libertad de consistencia y coherencia respecto de la aplicacion de la
norma procesal al embridarla, no tanto con la actuacion atemporal, acritica y

mecanicista del ordenamiento juridico controvertido y patolégico, sino mas bien con la
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de garantias o garantismo procesal, no siendo afortunado senalar que el derecho

procesal contempla, fundamentalmente, la aplicacién vertiente instrumental a través de
su normativa especifica, del ordenamiento juridico ya sea civil, penal, laboral y atinente
a las patologias juridicas existentes entre trabajadores y empresarios, o en fin;
administrativo o atinente a las patologias del mismo ambito que puedan suscitarse entre

administrados y administraciones publicas.

Con objeto de prevenir algun posible malentendido, es importante sefialar que cuando
el derecho procesal actua en un sistema de garantias o garantismo procesal; es

porque con ello se quiere establecer que el derecho procesal no es un subsistema.

Es, por contra; un sistema de garantias que actua con autonomia y sustantividad
propias. La ubicacion del derecho procesal en lo denominando garantismo procesal
consistente en afirmar que el derecho procesal desea hacer frente a la aplicacion
patolégica de la norma juridica mediante un sistema de garantias sustantivo y

auténomo.

De ahi que el derecho procesal sea esencialmente el derecho que trate de poner
remedio a la patologia juridica. Pero no desde una propuesta instrumental o propia de
un subsistema cuanto mas exactamente mediante la aplicacion de un sistema de

garantias que actua con autonomia y sustantividad.
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Si se contempla el derecho procesal desde una vertiente exclusivamente instrume
se antepondria en su estudio su finalidad practica; esto es, la actuacién del
ordenamiento juridico, pasando a un lugar secundario su mas importante y primario
contenido sustantivo como ordenamiento juridico, consistente en hacer posible un
sistema de garantias procesales que permita, en todo momento la hipétesis de

patologia juridica; la tutela judicial efectiva a través del debido proceso sustantivo.

No interesa tanto que el proceso funcionalmente aplique tal o cual norma en el ambito
del trafico de bienes litigiosos, la patologia juridica, sino que aquel; o sea el proceso sea

garantia autbnoma de aquella actuacién sustantiva auténoma.

El proceso es funcionalmente auténomo en su sustantividad. Y, ademas, esa
sustantividad le impide ser adjetivo; acritico y mecanicista; o, en fin, ser vicario de la
norma que actua lo que conlleva a una exigencia suplementaria a la de la mera
presencia de los razonamientos consistentes en permitir distinguir entre dos categorias
conceptuales afines pero diversas, como son, de un lado, el proceso y, de otro; el
procedimiento. Tanto el proceso, como el procedimiento son hipétesis de trabajo

auténomas.

El procedimiento es una realidad conceptual abstracta formal y adjetiva y que, por
consiguiente, su razon de ser y justificacién se la brinda el proceso; que opera siempre
con la referencia del mas escrupuloso respeto al sistema de garantias que el

ordenamiento juridico establece.
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»,

El proceso es sustantividad garantista por tanto, con su sustantividad garantista justifica’” —

ATEALR, O

y corrige las anomalias en la aplicacion mecanicista y técnica del procedimiento.

El proceso se caracteriza, de un lado, por su contenido sustantivo y, de otro, por la
debida instrumentalizacion, a través del procedimiento, de su sustantividad garantista;

alcanzandose asi el debido proceso sustantivo.

2.6. El garantismo procesal penal

El autor Claus Roxin, sefala que: “Las normas que contienen el derecho procesal
penal son las unicas que posibilitan la validez de los actos procesales penales, lo cual
se basa en el principio de legalidad procesal penal. Y sobre esta afirmaciéon no es

posible plantear duda hermenéutica alguna”. %'

Ahora bien, lo que si plantea duda hermenéutica es que el principio de legalidad
procesal penal y las normas procesales penales que acoge, y que se hallen
encaminadas a la imposicion de penas o a la represion. No es cierto que la represion

incumba a la jurisdiccién penal ordinaria.

Para que pueda predicarse la validez del acto procesal penal no es necesario abocarlo

a la imposicién de penas o a la represion.

2 Roxin, Claus. Derecho penal, pag. 50.
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obtenga una efectiva tutela judicial de los derechos sin que en ningun caso se produzca

indefension.

O sea, que las garantias procesales penales no se encuentran dirigidas a la represion,
cuanto mas bien a la actuacion autébnoma de la norma procesal penal no
instrumentalizada por la inesquivable aplicacion de la norma penal que conlleva la
actividad represiva con arreglo a su sistema de garantias y que posibilita la aplicacién

de una norma procesal penal sustantiva y garantista.

El garantismo, como metodologia, ensefia que a la norma procesal penal no tanto le ha
de interesar que la represion incumba a la jurisdiccion ordinaria; cuanto que la norma de
derecho procesal penal sea garantia de aplicacién de la norma penal. El derecho

procesal penal no es represor; es y ha de ser garantista.
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CAPITULO IlI

3. Derecho penal moderno

Es primordial que exista una adecuada proteccion de bienes juridicos, asi como la
orientacion y prevencion de las consecuencias derivadas del derecho penal,
destacando para el efecto lo fundamental del derecho penal moderno, analizando sus

planteamientos.

3.1. Principio de intervencién minima

El surgimiento del liberalismo es coincidente con el origen del principio de intervencion

minima.

“El origen del principio de intervencion minima coincide con el nacimiento del
liberalismo, que es una doctrina politica nacida en la segunda mitad del siglo XVIII,
principalmente en Francia y el Reino Unido, caracterizada por la reivindicacion de un

importante espacio de libertad en el ambito personal, religioso, literario; y econémico”.??

Los ideales del liberalismo son totalmente explicables, en razén del momento historico,
marcado por la concentracion de poderes ilimitados exclusivamente en las manos del

monarca. En el campo del derecho penal, imperaban leyes penales rigidas; que eran

2 |pid, pag. 97.
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aplicadas en los mas distintos aspectos de la vida social. Consecuentemente, las pe
tenian un caracter severo, que abarcaban los destierros, fuertes penas pecuniarias y
corporales; incluso la pena de muerte. Finalmente, el derecho penal era utilizado como

forma de coaccionar a las personas a la obediencia al soberano.

Asi, el liberalismo surgié exaltando la libertad como forma de reaccion a este escenario,
y fue la Revolucién Francesa el momento culminante de esa oposicion al Estado
absoluto, que tuvo como ideales los propuestos por el liberalismo. Ese movimiento de la
clase burguesa inauguré una nueva concepcion politica y juridica, que transformé el
panorama del siglo XVIII; hoy considerado un marco histérico en la evolucién del

derecho.

La ideologia resultante de este cambio esta, esencialmente, basada en los
fundamentos de la soberania popular, del imperio de la ley, del control y separacion de
los poderes y de la defensa de la libertad. Tales fundamentos son las estructuras del

modelo de Estado que originé el Estado liberal de derecho.

El sistema se encuentra constituido basicamente por un elenco de garantias que limitan
la intervencién punitiva del Estado, que era el reclamo de la sociedad de la época, o

sea; limitar el poder del soberano a través de la libertad y igualdad del ciudadano.

Este sistema responde a una nueva perspectiva, basada en la valorizacion de la

persona, con afirmacion del principio de la dignidad humana, donde esta ya no es vista
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Como cosa; sino asegurando su libertad e igualdad.

Desde la implantacion del Estado liberal de derecho ya habia contradicciones entre la
teoria y la realidad, y existia dificultad para la efectividad de sus planteamientos. Esta
paradoja todavia hoy continia siendo uno de los grandes desafios para la
implementacion de un sistema penal que responda a las necesidades y deseos de la

actualidad, con el imperio de las garantias que se trata de concretizar.

El principio de intervencion minima formaba parte del rol de mecanismos propuestos
para la institucion del sistema penal, de hecho, se defiende la idea de reduccion de las

leyes penales a las minimas necesarias.

Es mejor prevenir los delitos que punirlos. Este es el fin principal de toda buena
legislacién, que es el arte de conducir a los hombres al maximo de felicidad, o al minimo
de infelicidad posible; por hablar segun todos calculos de los bienes y de los males de
la vida. Prohibir una multidad de acciones indiferentes no es prevenir los delitos que de
ellas puedan nacer, sino crear otros nuevos: es definir caprichosamente la virtud y el

vicio, que nos han sido predicados como eternos e inmutables.

Lo mas importante era la prevencion de los delitos, aumentar el rol de delitos era,

también; elevar la probabilidad de que se cometiesen.

Por lo expuesto, es posible afirmar que es la primera expresién de lo que hoy se
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denomina principio de minima intervencion del derecho penal.

3.2. El principio de intervenciéon minima en la actualidad

En la actualidad el principio de intervencién minima se configura como una garantia
frente al poder punitivo del Estado y constituye, por lo tanto, el fundamento de los
ordenamientos juridico-penales de los Estados de derecho. “Supone que el derecho
penal solo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos

mas importantes”. 2

Siempre que existan otros medios diferentes al derecho penal para la defensa de los
derechos individuales, estos seran preferibles; porque son menos lesivos. Es la
exigencia de economia social que debe haber en el Estado social, a través de la cual se
busca el mayor bien social con el menor costo social. Es el postulado de la maxima

utilidad posible con el minimo sufrimiento necesario.

Del principio de intervencion minima es posible extraer los caracteres de subsidiariedad
y fragmentariedad del derecho penal. Juntos, representan una garantia de limitacion del
ius puniendi del Estado, que justifica esta intervencidon estatal s6lo cuando resulte
necesaria para el mantenimiento de su organizacion politica en un sistema democratico.
Asi, la transposicion de la barrera de lo estrictamente necesario configura autoritarismo

y lesion a los principios democraticos del Estado.

2 Ferrajoli. Ob. Cit., pag. 56
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sistema penal justo y de conformidad con las finalidades del Estado social actual y

democratico de derecho.

“Por lo tanto, la intervencién minima forma parte de la herencia del liberalismo, y hasta
hoy tiene que ser considerada como uno de los parametros del legislador, para la
elaboracién y mantenimiento de un sistema penal justo y coherente con los fines del

actual Estado social y democratico de derecho”. %

3.3. Lasubsidiariedad del derecho penal

La subsidiariedad consiste en recurrir al derecho penal, como forma de control social,
solamente en los casos en que otros controles menos gravosos son insuficientes, es
decir; cuando fracasan las demas barreras protectoras del bien juridico que deparan

otras ramas del derecho.

Existen dos significados para la subsidiariedad: uno negativo, que la equipara con la
ultima ratio, y otro positivo; que exprime de que manera el Estado junto al derecho
penal y en el derecho penal realiza un deber de ayuda. La subsidiariedad es una
norma de competencia que excluye las competencias negativas del Estado y

fundamenta las positivas.

 Ibid, pag. 64.
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funcién de atribuir las sanciones mas gravosas; porque hay un grave ataque de bienes

juridicos tutelados penalmente. Por ello, el derecho penal debe ser considerado como la
ultima ratio del sistema, lo que significa que, cuando el ataque no sea muy grave o el
bien juridico no sea tan importante, o cuando el conflicto pueda ser solucionado con
soluciones menos radicales que las sanciones penales propiamente dichas; deben ser

aquéllas las aplicables.

El derecho penal no puede ser tenido como prima o unica ratio para la solucién de los
problemas sociales, que muchas veces son perfectamente filtrables por otras ramas del
ordenamiento juridico. De esta forma, la norma penal tiene que ser considerada como
un recurso excepcionalisimo frente al conflicto social, donde el derecho penal no sélo es
la ultima, sino también la extrema ratio, es decir, interviene solamente cuando hayan

fracasado todos los demas controles; formales o informales.

Ahora bien, aunque el derecho penal sea el que prevé las sanciones mas gravosas,
como lo es la pena privativa de libertad; no es el unico instrumento sancionatorio del
ordenamiento juridico. Asi, para que la subsidiariedad del derecho penal sea llevada a
efecto primeramente, debera preferirse la utilizacion de los medios desprovistos del
caracter de sancién; en seguida, las vias que atribuyen sanciones no penales, como la
civil o administrativa; y sélo entonces se apela al derecho penal para sancionar el

hecho.
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Es de importancia la definicién de la finalidad de la sancién, para determinz

coexistencia entre sanciones penales, civiles y administrativas.

“Entonces, es posible plantear la cuestion de si la sancion penal puede coexistir con
una sancion de naturaleza no penal, como la civil o administrativa. La respuesta esta en
definir la finalidad de la sancién. Asi que, si la sancion penal y la otra no penal tuvieren
fundamentos distintos; es perfectamente posible la coexistencia. Por otro lado, si el
fundamento fuera el mismo, no sera posible la incidencia de las dos; por quiebra del

principio del ne bis in idem”.?®

3.4. El caracter fragmentario del derecho penal

El derecho penal tiene caracter fragmentario, empleandolo para distinguir entre las
conductas que se han convertido en descripciones de delito y aquellas que no han
entrado en el Codigo penal vigente. Sustentaba que el legislador deja que la vida diaria
traiga a sus pies las conductas que luego él recoge para convertirlas en supuestos de
hecho de delitos porque resultan insoportables. Originariamente sélo es abarcable la
forma burda. Lo fino y mas singular, si es que existe; no lo observa o no sabe
expresarlo. Y sin embargo su contenido de injusto quiza tiene mas peso que el del delito

sancionado, ademas el caracter fragmentario del derecho penal es un gran defecto.

El caracter fragmentario consiste en limitar la actuacién del derecho penal a los ataques

% | ¢6pez Diaz, Claudia. Introduccién a la imputacién objetiva, pag. 29.
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mas violentos contra bienes juridicos mas relevantes.

La proteccién de la sociedad justifica la actuacion del derecho penal en un Estado
social. Esta proteccion es expresada a través de la tutela por el derecho penal de
bienes juridicos, o sea mediante el principio de proteccion de bienes juridicos; que son
los intereses sociales que merecen la proteccion penal en razon de su importancia. Por
lo tanto, si una ley penal no protege un bien juridico, hay infraccion del principio de

intervencion minima, acarreando la nulidad de esa norma; porque resultaria arbitraria.

Sin embargo, no toda lesiéon a un bien juridico debe ser reprochada por el derecho
penal. Se impone la presencia de dos elementos para que el derecho penal actue: que

el bien juridico posea importancia y que la lesion a este sea violenta.

Por lo tanto, para justificar la intervencidon penal es necesario un plus: la existencia del
desvalor de accion y del desvalor de resultado, pues sélo una configuracion doble del
injusto que sea objetiva y subjetiva y que reconozca la importancia tanto al desvalor de
accion como al de resultado puede dar una completa vision de los aspectos mas

relevantes del ilicito penal.

El desvalor de accion es, asi, el limite entre una conducta delictiva y otra que no lo es;
en el sentido de que constituye una especial peligrosidad para los bienes juridicos. Hay
conductas que, por no representar una especial peligrosidad para el bien que se trata

de proteger, no se consideran delito. Y el desvalor de resultado tiene relacién con el
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valor de un bien juridico y la irreparabilidad del ataque a él dirigido, lo que justific

sancion punitiva.

La realizacion del tipo presupone en todo caso y sin excepcidn tanto un desvalor de la

accion como un desvalor del resultado.

3.5. Derecho penal moderno

En los ultimos anos, con las transformaciones que la sociedad va experimentando,
principalmente tras la industrializacion; se han producido muchos cambios en el
derecho penal. Es una tendencia natural que el derecho acompane la evolucion de la
sociedad, ofreciendo o buscando ofrecer respuestas a los problemas que surgen con

estas transformaciones.

Hoy el surgimiento cotidiano de nuevas situaciones hasta entonces inéditas para el
derecho, bienes juridicos que antes no formaban parte del ambito protegido por el
derecho penal, ahora la sociedad clama por su tutela; como el medio ambiente o la
economia. Son bienes juridicos universales y no individuales, y su proteccion se refiere
no a una lesién o un peligro concreto de lesién de estos bienes juridicos, sino; a un

peligro abstracto.

Asi, el legislador penal ha actuado de manera incesante, fundamentalmente en la parte

especial de los codigos penales; creando tipos nuevos o ampliando la gravedad de los
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afos ha aumentado significativamente su capacidad; eliminando de paso algunas

garantias especificas del Estado de derecho que se habian convertido en un obstaculo

para el cumplimiento de sus nuevas tareas.

Frente a las transformaciones ocurridas, parece que el derecho penal clasico no posee
elementos suficientes para el enfrentamiento de los problemas derivados de ellas. Ese
derecho penal carece de informacion suficiente sobre el efecto preventivo de sus
disposiciones, exige una imputacion del injusto a personas fisicas individuales y

requiere una prueba precisa de la relacion causal entre la accién y los dafios.

Esa presunta insuficiencia, provoca el surgimiento de un derecho penal moderno, con
caracteristicas propias, actuando en sectores distintos que el derecho penal clasico; con
otros instrumentos y produciendo cambios en sus funciones. Y la actuacion de ese
derecho penal moderno ha generado problemas de gran relevancia, que atentan

directamente contra los fundamentos del Estado social y democratico de derecho.

3.6. Caracteristicas

El derecho penal moderno presenta tres caracteristicas propias de acuerdo al autor

Luigi Ferrajoli, que reflejan el contexto actual: a) la proteccién de bienes juridicos, b) la

prevencion, y c) la orientacién a las consecuencias.
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La primera de ellas, consiste en que el derecho penal moderno considera par
proteccion de bienes juridicos una exigencia para la penalizacion de determinadas
conductas, desvirtuando, de esta manera, la concepcion clasica de este principio, por la
cual la proteccion de bienes juridicos asume un caracter negativo; de prohibicion de
penalizacion de determinadas conductas. Asi, el derecho penal moderno utiliza la
proteccion de bienes juridicos como un mandato para penalizar, y no como una

limitacion a la proteccion de bienes juridicos.

No obstante que la funcion del ordenamiento juridico globalmente considerado sea la
proteccion de bienes juridicos, no significa que incumba al derecho penal en exclusiva
la realizacidon de esa tarea. Por el contrario la proteccion tiene que ser, incluso, frente al
propio derecho penal, que sélo debe intervenir cuando se hayan agotado otros medios
de proteccion; dado que el concepto de bien juridico se concibié originariamente mas

como limite que como legitimacion de la intervencion del derecho penal.

Existe, por lo tanto, una evidente infraccion del principio de intervencion minima, porque
el bien juridico es directamente protegido por la ultima ratio del ordenamiento juridico, el
derecho penal, sin pasar por los filtros de las otras ramas del derecho; sin cuestionarse
la relevancia de tal bien para el derecho penal. Los principios de intervencion minima y
de proteccidén de bienes juridicos deben, en realidad, coexistir; de tal forma que aquél

figure como limite de este.

Es fundamental la proteccidn de los bienes juridicos, asi como también la exigencia de
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a un sistema coordinado.

“La ciencia penal como expresiéon cultural proclama el principio conforme el cual sélo
debe recurrirse al derecho penal en los casos en los que el mismo sea absolutamente
necesario para la proteccion de bienes juridicos frente a los ataques mas intensos de
los que pueden ser objeto. Ello comporta, ademas la exigencia de que las normas
penales se encuadren dentro del ordenamiento juridico conforme a un sistema
debidamente coordinado en el que las sanciones penales representan el ultimo vy

inevitable recurso a que acude el Estado”. %

Es lo que ocurre con el bien juridico medio ambiente: frente del deseo de la sociedad de
proteccion de ese bien juridico del cual no se discute su importancia, el derecho penal
intervino, incluso frente a la posibilidad de proteccion por otras vias menos gravosas

que el derecho penal; como el propio derecho administrativo.

La segunda caracteristica, consiste en que el derecho penal moderno convirtié la
prevencion, antes considerada como una meta secundaria del derecho penal, en su
principal finalidad. Para lograr esta nueva meta, el derecho penal moderno utiliza
herramientas contundentes frente al sistema de garantias del derecho penal clasico;
como la agravacién de las penas y ampliacion de medios coactivos en la fase

instructora.

% Ibid, pag. 32.
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constituir su primordial meta. Se impone que haya un equilibrio entre la prevencién

general y la especial, para que, tanto los intereses de la sociedad como los de la

persona considerada individualmente; sean satisfechos.

Al mismo tiempo que el propédsito de la pena es la intimidacién de la generalidad de los
ciudadanos, para que se aparten de la comision de los delitos, o sea la existencia de
una prevencién general, existe también la funcién de apartar al que ya ha delinquido de
la comision de futuros delitos, bien a través de su correccion o intimidacion, bien a

través de su aseguramiento; apartandolo de la vida social en libertad.

Por lo tanto, para lograr la armonia entre estas dos caras de la prevencion, sin que haya
cesion a favor de una de ellas, se debe considerar que la sociedad tiene derecho a
proteger sus intereses mas importantes recurriendo a la pena si ello es necesario; pero,
por otro lado, el delincuente, por su parte, tiene derecho a ser respetado como persona
y a no quedar separado definitivamente de la sociedad; sin esperanza de poder

reintegrarse a la misma.

El derecho penal moderno rompe claramente con el equilibrio que debe existir. Sustenta
la prevencion general como predominante ante la especial, lo que conduce a la
mitigacion de garantias fundamentales del individuo; garantias esas que constituyen el

fundamento del Estado social y democratico de derecho.
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moderno por la prevencidn general, dado que tienen un caracter de intimidacion o

coaccioén psicologica dirigida a todos los ciudadanos; si bien revistiendo una apariencia

de medida educativa.

La tercera y ultima caracteristica, es la conversion por el derecho penal moderno de la
orientacion a las consecuencias en una meta dominante, siendo que el derecho penal
clasico la tenia como un criterio complementario para la correcta legislacion. Con este
cambio, la igualdad y la retribucion del delito son marginadas de la politica juridico-

penal.

Por este principio de orientacion a las consecuencias en el derecho penal, se entiende
que: Con ello se ha querido expresar que legislacion y jurisprudencia estan interesadas
en las consecuencias facticas de su actuacién y que justifican sus comportamientos en
la produccién de los resultados deseados y en la evitacion de aquellos que se
rechazan. Orientacién a las consecuencias que presupone que las consecuencias de la
legislacién, de los trribunales y de la ejecucion de las penas son realmente conocidas y
valoradas como deseadas o no deseadas. Orientacién a las consecuencias puede
significar en derecho penal que el legislador, la justicia penal y la administraciéon
penitenciaria no se satisfacen solamente con la persecucion del injusto criminal y con su
compensacion mediante la expiacidén del delincuente; sino que persiguen la meta de

mejorar al autor del delito y contener la delincuencia en su conjunto.
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moderno, el derecho penal se resume en un instrumento de pedagogia social; con la
finalidad de sensibilizar las personas acerca de determinados temas entonces tutelados

por esa rama del derecho.

Asi, el derecho penal acaba por ser considerado como una valoraciéon y un fin de si
mismo, lo que lleva a su empleo como medio para la educacién. Es lo que ocurre con
los delitos del medio ambiente en donde el derecho penal del medio ambiente se
convierte asi en una especie de academia popular para educar al auditorio en los
cuidados que necesita la naturaleza. Para estas teorias no plantea problema alguno
que el éxito de este aprendizaje deba alcanzarse, no sélo gracias a la aplicacién
instrumental del derecho penal, sino también a costa de utilizar como ejemplo a

aquéllos que, por regla general; sélo han cometido delitos de bagatela.

Sin embargo, el derecho penal no tiene que ser utilizado solamente atendiendo a la
finalidad pedagdgica, de educacion con el fin de la propia prevencion general, dado que
como se afirma, por ser la rama del derecho que establece las sanciones mas
gravosas, debe ser la ultima ratio; y no la unica. Ademas, por su caracter fragmentario y
su subsidiariedad, deberian haber sido agotadas todas las otras formas para el alcance
del fin de educacién; que busca el derecho penal del medio ambiente. Considerar que
el derecho penal esta siendo utilizado sélo con la finalidad de educacion es totalmente
contrario al principio de proteccion de bienes juridicos, como una gran ofensa al

principio de intervencion minima.
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Tal ofensa a este principio se da principalmente por el hecho de que hay otras
capaces de desarrollar esta funcion, inclusive, con mas propiedad y mas
satisfactoriamente que el derecho penal; en cuanto revestido del caracter de

subsidiariedad.

Las consecuencias del uso del derecho penal para conseguir finalidades distintas de la
proteccion de bienes juridicos pueden ser desastrosas, dado que ésta es la rama del
ordenamiento juridico que prevé las sanciones mas gravosas Yy, por ello; debe ser
utilizado solamente en los ataques mas violentos a los bienes juridicos mas relevantes.

Sin embargo, no es el unico medio de control social que existe. Hay otras formas que,
incluso, deben preceder al derecho penal, lo cual, por la gravedad de sus
consecuencias, es, como ya afirmamos; la ultima ratio del sistema. Asi que, son formas
de control social extrajuridico que lo anteceden la familia, la escuela y la religidn;
ultrapasados estos primeros filtros, aparecen también los métodos de control juridicos,
que son las otras ramas del ordenamiento juridico, como el derecho civil; administrativo

o mercantil.

El derecho penal se ha convertido mas en un instrumento politico de direccion social
que un mecanismo de proteccién juridica subsidiaria de otras ramas del ordenamiento

juridico.

Aparte de las caracteristicas propias del derecho penal moderno, es importante

destacar algunos factores que lo distinguen del derecho penal clasico; y que
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constituyen las novedades de sus planteamientos.

La primera novedad del derecho penal moderno es con relacidn al ambito de actuacion.
El derecho penal en los ultimos afos ha adoptado una politica de criminalizacién de

hechos, lo que revela su caracter expansionista.

Actua, principalmente, en las partes especiales de los cddigos penales y de las
legislaciones especiales creando nuevas figuras penales o ampliando los tipos ya
existentes, principalmente en sectores antes no abarcados por el derecho penal, o, si
abarcados, no con tanto rigor; es el caso del medio ambiente, la economia, mercado

exterior y criminalidad organizada.

También el moderno derecho penal utiliza instrumentos que facilitan su actuacion,
teniendo en cuenta el caracter arriba expuesto de criminalizacion de hechos. Los bienes
juridicos que se propone proteger son universales y no individuales; contrariando la
tendencia del derecho penal clasico. Y, para llevar a efecto esta tutela de bienes
juridicos institucionales o universales, es necesaria la utilizacion por el legislador de los

delitos de peligro abstracto y de normas penales en blanco.

En estos casos de proteccion de bienes juridicos universales por el derecho penal es
practicamente imposible la constatacion de la existencia del dafio, y es ésta la razén por
la cual se recurre a la utilizacion de la técnica de tipificacion de delitos de peligro

abstracto.
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de bienes juridicos de caracter supraindividual, colectivos o universales, como la salud

o la seguridad publica; fendmeno que se situa también en el contexto de la denominada

sociedad de riesgo.

Precisamente el caracter difuso e impreciso del objeto de tutela y la consecuente
dificultad de comprobar la lesién o el peligro en estos bienes juridicos de dificil

aprehension contribuye decididamente a la construccion de figuras de peligro abstracto.

La combinacion de la introduccion de nuevos objetos de proteccion con la anticipacion
de las fronteras de la proteccion penal ha propiciado una transicién rapida del modelo
del delito de lesién de bienes individuales al modelo del delito de peligro para bienes

supraindividuales.

En este contexto, destacando la activa actuaciéon del derecho penal en sectores como el
medio ambiente, la utilizacion de delitos de peligro abstracto para la tutela de ese bien

juridico es inevitable.

A través de esa técnica legislativa, se castiga por una conducta que no sélo no ha
lesionado, sino que tampoco ha puesto a nadie en peligro concreto. Asi, no se produce
la sancion de conductas concretas lesivas, sino de construcciones de relaciones de

peligro entre conductas abstractamente peligrosas y fuentes sociales de peligro.
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ambiente, solo existirian, de hecho, si hubiera acumulacion, es decir; la reiteracion y

generalizacidon de conductas. Por lo tanto, la conducta aislada no deberia ser
sancionada por el derecho penal, ya que es insignificante con relacion al bien juridico

tutelado.

Es una afirmacién errénea la de que todas las contaminaciones ilegales del medio
ambiente son corresponsables de la catastrofe global. Teniendo en cuenta la amplitud
del bien juridico medio ambiente, ataques aislados, seguramente, son; irrisorios con

relacion a la extension de lo que se protege.

También, es importante resaltar que, muchas veces, las contaminaciones legales, o
sea, autorizadas, pueden contribuir mucho mas a destruir el bien juridico medio

ambiente.

Es fundamental la realizacion de la prueba al llevar a cabo la accion incriminada, debido

a que el resultado lesivo no es necesario.

“La consecuencia de la utilizacién de la via de criminalizar el peligro abstracto es que se

produce una ampliacion considerable en el ambito de aplicacion del derecho penal, es

decir, como el resultado lesivo no es necesario, la demostracion de la causalidad
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Es decir, la utilizacién de estos instrumentos significa un empobrecimiento de los

presupuestos de punibilidad, o sea, la punibilidad esta condicionada unicamente a la
prueba de una conducta peligrosa, siendo innecesaria una victima visible; un dafio y la

causalidad de la accién respecto de ese dafo.

Eso lleva a una realidad muy peligrosa, consistente en la reduccion de los presupuestos
del castigo que acarrea la disminucién también de las posibilidades de defensa. Hay,
todavia, una cierta tendencia a la desformalizacion, es decir, al debilitamiento del
estricto principio de legalidad de los delitos y de las penas, por la utilizacion frecuente
de conceptos juridicos indeterminados y clausulas generales que otorgan al juez la
decision sobre lo que debe o no ser delito, reduciendo, asi; los criterios legales que

vinculan la interpretacion judicial.

Se muestra pertinente el ejemplo de los delitos del medio ambiente, en los cuales la
proliferacion en este sector de conceptos juridicos indeterminados es significativa.
Conceptos como composicion natural del aire o los elementos de reservas naturales de

especial importancia son una constante en los preceptos legales.

Sin embargo, si existe la proposicion de tutelar bienes juridicos colectivos, como el

medio ambiente; la utilizacidbn de esos conceptos carentes de determinacion es una

# Ibid, pag. 39.
74



realidad que no se puede evitar. El problema en si tiene una dificil solucién. Si se qu
mantener la proteccion penal del medio ambiente, la dogmatica no tiene otro remedio
que decidir entre los conceptos juridicos indeterminados, por un lado, y la total y estricta

sujecion a preceptos de derecho administrativo; por otro.

También forman parte de las novedades del moderno derecho penal los cambios en las

funciones del derecho penal, resultantes de la mudanza en sus ambitos e instrumentos.

En primer lugar, el derecho penal moderno pierde el caracter fragmentario propio del
nucleo basico del derecho penal clasico, es decir, ya no es considerado como un
instrumento de reaccion frente a los ataques mas violentos contra bienes juridicos mas
relevantes, sino que se transforma en un instrumento de politica de seguridad; lo que lo

aproxima a las funciones del derecho civil o administrativo.

Por lo tanto, nuevamente, el principio de intervencion minima es mitigado: no sélo se
atenta contra su caracter fragmentario, sino también contra su subsidiariedad, porque
deja de ser la ultima ratio del sistema para transformarse en fundamental, o incluso,

unica ratio; siempre que parezca rentable politicamente.

Todos estos cambios provocaran graves problemas. El principal de ellos son los
llamados déficits de realizacién, es decir, algunas leyes del moderno derecho penal no
son aplicadas como deberian y, muchas veces; cuando son correctamente aplicadas

acaban generando resultados injustos o arbitrarios.
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funcién puramente simbdlica, dejando de lado sus verdaderas funciones. En verdad,

estos efectos simbdlicos de la intervencion estatal sélo son admisibles en cuanto son
efectos secundarios; y no como los principales. Estos efectos figurados estan
conectados al fin o a la funcion de transmitir a la sociedad ciertos mensajes o
contenidos valorativos, y su capacidad de influencia quedaria confinada a las mentes o
las conciencias, en las que producirian emociones, o cuando mas, representaciones
mentales y, por lo tanto; no deben prevalecer sobre la funcién de proteccion de bienes

juridicos.
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CAPITULO IV

4. Analisis juridico y doctrinario del derecho penal moderno

El surgimiento del derecho penal moderno ocurrié en Roma en los comienzos del siglo

XIX, siguiendo los fundamentos de la ilustracién.

“El derecho penal moderno nace en Espafa, al igual que en el resto de Europa, a
finales del siglo XVIII y principios del XIX, bajo las ideas de la ilustracion. El derecho

penal del antiguo régimen era fragmentario, cruel y poco definido.

“En Espafia seguian en vigor la novisima recopilacion, los fueros y las partidas, pero en
la practica los tribunales solian hacer gala de arbitrariedad; dejando de cefiirse a los

textos escritos”.?®

El autor Luigi Ferrajoli, determina que: “Tras el fracaso de las primeras iniciativas
debido a la reaccidn frente a la Revolucion Francesa la situacion cambia decididamente
con la Constitucion de Cadiz, de 1812, que establece la personalidad de las penas,
proscribe el tormento, la pena de horca, la de confiscacién y la de azotes, y dispone que
los cddigos civil, criminal y de comercio fueran unos en todo el Reino. El regreso de

Fernando VII supuso la derogaciéon de la nueva normativa, pero el mismo Monarca

% Ferrajoli. Ob. Cit., pag. 106.
77



ordend la formaciéon de un cédigo criminal. Asi, nacid el primer codigo espaniol,

1822, y, con él, una nueva etapa en la evolucion del derecho penal histérico espafiol”.?®

Las relaciones entre el derecho y la posmodernidad no son aun muy claras, pues
muchos autores confunden la existencia de la tolerancia y de las alternativas judiciales
al sistema penal con la crisis del paradigma moderno y la irrupcién de uno nuevo. Por el
contrario. Es fundamental la determinacién del modo de la existencia de un
pensamiento posmoderno que supone, para el caso del derecho penal, la ausencia de

sistema y la pérdida de temor al contagio con las esferas extrajuridicas.

4.1. Generalidades

El siglo XX, se ha caracterizado por una fuerte critica a los fundamentos de la
modernidad y a todos sus resultados. Si se busca un poco en el pensamiento filosoéfico
del presente siglo y del pasado, se encuentra de qué manera desde el romanticismo; se
puede hallar una serie de criticas a la modernidad como época de la razéon. En el
presente siglo, se tiene que uno de los objetivos, o sea la critica de la modernidad y de
la racionalidad que la caracterizaba, racionalidad que como la razén instrumental, es,

aquella que solo se orienta a fines; dejando de lado cualquier funcion dialdgica.

Estas criticas a la razén moderna, que se resumian dado que el exterminio de los judios

por parte de los alemanes en la segunda guerra mundial no fue un acto de locura

® |bid, pag. 112.
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actos que organizaban la sociedad como una gran fabrica y en aplicacion de un modelo

cultural cognitivo de exclusion, se caracterizaban por su pesimismo frente al futuro pero,
y esto es lo que interesa resaltar, por su ferviente busqueda de nuevos fundamentos
para la modernidad recurriendo a los postulados de la ilustracion. Asi la dialéctica de la
ilustracion busca eliminar lo que de negativo y terrible hay en la razén moderna para

rescatar a la propia modernidad.

La crisis de la modernidad radica en la colonizacién que de la vida cotidiana, que se
denomina mundo de la vida, por las racionalidades de otras esferas. Asi, la economia
se caracteriza por valerse de una racionalidad instrumental y estratégica y es ésta la
que ha colonizado a las otras dimensiones de la vida publica. En el campo del derecho,
tal colonizacién se puede percibir en la colonizacién que de un derecho penal liberal,
dialégico y garantista, fue hecha por parte de un derecho de tipo funcionalista; orientado
a los resultados y a la eficiencia del sistema y cuyo mejor ejemplo lo constituye la

seguridad y todas las aplicaciones eficientistas del derecho penal.

Por su parte, como resultado de los estudios desarrollados por los postestructuralistas,
surgié un pensamiento que se quiso denominar posmoderno y lo que lo identifica es la
critica de la modernidad desde fuera de la modernidad misma o, la pérdida de fe en las

posibilidades de la ilustracion.
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4.2. El pensamiento posmoderno

‘Lo que caracteriza al pensamiento posmoderno viene dado por la inclusién de ese
prefijo pos, que se identifica, de modo errébneo, como la existencia de una nueva época
posterior a la modernidad y otros, mas acertados, como una €poca en la cual lo
moderno es atacado; como una etapa de la modernidad que hace frente a sus

fundamentos y los somete a criticas para evitar que ellos destruyan”.®

Lo cierto es que en la actualidad se vive en una época posmoderna, y en una cultura
postontoldgica. Sin embargo, lo comun a todas estas criticas a la época moderna es el
hecho de cuestionar la prevalencia de una dimension sobre otra, de modo que se deje
al ser humano como dividido. Es fundamental recuperar las dimensiones del ser

humano.

La postontologia sugiere abrirse, desde un primer momento, al horizonte del ser en toda
su riqueza y complejidad, o sea a la dimensién del conocimiento propiamente tal; a la
dimensién de lo mitico religioso y a la dimension de lo poético estético. La especificidad
de esas tres maneras de darse el ser no sélo impide el que se las regionalice,
reduciéndolas a saberes especializados, sino que sobre todo se resiste a cualquier tipo
de precision simplificadora que desdibuje lo problematico y complejo de la condicidn

humana.

0 Lépez Diaz. Ob. Cit., pag. 59.
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Entonces, de lo que se trata en un pensamiento que supere las deficiencias

modernidad y que a falta de un mejor nombre se ha dado en llamar posmoderno, es de
superar las clasicas divisiones entre los sujetos y de incorporar los nuevos sujetos y los
nuevos problemas que afectan al hombre, tratdndolos con la ldégica que les
corresponde; evitando que una de ellas colonice con sus pretensiones el ambito de

objetos en que se desenvuelve la otra.

Esta crisis del paradigma moderno también encontr6 su lugar en el derecho moderno,
pues éste, frente a la aparicion de nuevos sujetos dentro de la esfera publica; se mostro
incapaz de dar solucion a los problemas que los aquejaban. Este tipo de actitudes
puede ser denominado como la angustia al contagio, pues lo que ha caracterizado al
derecho moderno, como una de sus notas esenciales; ha sido el temor a que en su

estructura se incluyan elementos propios de la esfera ética y extrajuridica.

Dicha angustia de contagio ha producido en el plano global un alto grado de rigidez y en
el local una coexistencia entre libertad y desregulacion. No obstante no existe una ética
capaz de organizar la responsabilidad por las consecuencias de las acciones colectivas

de la humanidad a escala planetaria.

4.3. Laformulacion del derecho penal moderno

La caracteristica principal del derecho penal moderno es la racionalidad, la cual se

puede manifestar especialmente en la generalizaciéon y la sistematizacion, copiando en
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ello al modelo de ciencia; dado que en el sistema los dogmas establecidos funcic

como los axiomas de la fisica.

“El derecho moderno encuentra su mejor formulacién en la clasica teoria pura del
derecho. EIl formalismo es una de las caracteristicas del derecho moderno. La légica

instrumental de la simple eficiencia se ha ido apoderando del proceso de creacion”.®!

En efecto, en el sistema juridico la derivacion analitica de proposiciones y la decision de
los casos especificos va de la mano con el trabajo sintético que se verifica en la
construccion de las relaciones y de las instituciones legales. En sintesis, el sistema
representa la integracion de todas las proposiciones analiticamente derivadas de un
modo tal que se trata de un sistema de reglas l6gicamente claro, consistente y completo
bajo el cual toda situacién se muestra capaz de ser l6gicamente subsumida para que su

orden no carezca de una efectiva garantia.

Asi las cosas, la racionalidad de la decisién en un caso concreto viene garantizada por
la sujecion al sistema, lo que quiere decir, en la version opuesta, que una decisién es
sustantivamente irracional cuando es influenciada por factores ajenos al caso, como
serian aspectos éticos, emocionales; dejando de lado asi la neutral y fria aplicacion de

las normas.

1 Ibid, pag. 114.
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Este peculiar acercamiento a la ley solo es posible si se cuenta con un care
formalizado de ésta y del sistema juridico en su totalidad. Sélo el método abstracto
basado en la interpretacion légica, permite que se lleve a efecto la siempre creciente
labor sistematizadora del derecho y garantizando, gracias a la validez de su légica

interna; el sentido y significado de las diversas reglas que lo integran.

4.4. Postulados basicos del derecho penal moderno

Con el fin de determinar la validez de cada sistema, se sientan las fuentes de lo que se
consideran los postulados basicos del derecho moderno; segun el autor Luigi Ferrajoli,

establece que:

- “Que toda concreta decision legal debe ser el resultado de la aplicacién de una
proposicion abstracta a un caso concreto;

- Que en un caso concreto sea posible derivar la decisién de las proposiciones
abstractas legales por la simple interpretacion de su sentido 16gico;

- Que la ley sea de hecho o virtualmente un sistema completo de proposiciones
legales o, al menos, ser tratado como tal,

- Que lo que no pueda ser construido legalmente en términos juridicos es

considerado irrelevante para el derecho;
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ejecucion de proposiciones legales o como una infraccién de ellos”.?2

En una aplicacion exagerada del pensamiento se encuentran los nuevos movimientos
penales sobre la imputacion objetiva y que se caracterizan por una obsesion de sistema
y por una creciente angustia hacia la contaminaciéon. Asi, al ser técnica y cultura los
aspectos de la siempre rica experiencia del ser humano, manifestada en la regulaciéon y
en la emancipacién en la modernidad, realizar el énfasis en la técnica supone cortar de
raiz esa experiencia; abandonarla a las fuerzas ciegas de la tecnologia. En el derecho,
como se ha notado con insistencia, esta contradiccion se revela en diversos aspectos
como el alejamiento del campo de interés de manera que no se solucionan los
conflictos o se realiza la justicia, sino que simplemente se solucionan los juegos de

intereses.

La tecnificacion del saber esta relacionada con la autorreflexividad de la ciencia, que no
consiste en el retorno al pensamiento en si mismo, sino el paso de un procedimiento
cognitivo condicional por un objetivo especifico y determinado, consistente en la
modificacion del mundo externo; en un procedimiento desvinculado de la determinacion
concreta que constituia el estimulo de las experiencias individualizadas y sociales. De lo
que se trata es de la liberacion de toda referencia externa de los individuos o de los

contenidos materiales.

32 Ferrajoli. Ob. Cit., pag. 89.
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4.5. Importancia del derecho penal moderno

La importancia de la autorreflexividad, en el derecho penal moderno no es otra cosa
que el postulado de la capacidad del sistema para generar normas juridicas a partir de
las mismas y para referirse a todos los otros subsistemas del sistema social desde un
punto de vista estrictamente juridico, esto es; para manejar todo lo extrajuridico en sus
propios términos. Un derecho autorreflexivo es indiferente a los efectos sociales de las
normas, ya que su funcion es hacer posible la maxima virtud equilibradota; de la
racionalidad juridica sin entrar a analizar méritos del problema y que se resuelven en
una suerte de coaccion a la negociacion ya que instituye foros juridicos para el conflicto

sin ponerse del lado de la solucién del problema.

El derecho al ser un simple subsistema de la sociedad, se guia por criterios de esa
l6gica que ha colonizado todo el sistema y que es la del sistema econdmico, de modo
que es ciega a cualquier idea de justicia o de valores extrajuridicos, manejando el
problema desde el triple nivel de la dogmatica, de la teoria general y de la técnica de
interpretacion; perdiendo con ello toda la dimensién compleja que caracteriza a la

cultura.

El resultado de esta ciega sujecién a la razén funcionalista, producto nuevo de la razén
instrumental, no es solo el caracter cada vez mas alejado de la realidad que caracteriza
a la dogmatica penal; sino que en ello encuentra su exacto reflejo en la legislacién de

orden publico y en la cultura de la eficiencia que acompafa al derecho penal. Tal cultura
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ser un simple agente de control publico y de realizador de la razén de Estado.

Es evidente que, frente a los espacios donde se desenvuelven poderes irregulares, la
limitacion de la violencia legal en tanto que la ley la establece o bien la permite
garantizando los derechos y libertades exigibles conforme al ordenamiento; es algo mas
que el simple establecimiento de esos ambitos de mera legalidad reconocidos en el
derecho penal ordinario. Ocurre que lo que se requiere, también en esos marcos de
vida y poder ahora indicados, es una articulacion del Estado de derecho mucho mas
completa que la neoliberal, imponiendo limites y vinculos normativos; no solo ampliando
los que circundan a los poderes del Estado, sino también en mayor medida que la
actual, constriiendo a los poderes privados a manos de algunos ciudadanos y a los

poderes burocraticos de diversos aparatos; sean publicos o privados.

La critica al derecho moderno se hace entonces desde un punto de vista que reconoce
su caracter ideoldgico, esto es; de modo que se reconoce que el derecho busca la
realizacion de un modelo cultural cognitivo que no tiene porque ser democratico. El
sistema legal se basa en una serie de ideologias ritualmente articuladas que trabajan
para el beneficio de las clases dominantes; los periddicos, la television y las escuelas
difunden constantemente la ideologia, predominantemente de la variedad burguesa y
las definiciones de la desviacion son esencialmente expresiones de la ideologia

dominante en términos morales.
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En la época actual el formalismo del derecho parece venir en retroceso, por obra ¢

aparicion de una serie de movimientos sociales como los feministas y los
multiculturalistas cuyas criticas muestran el caracter situado y contextual del pretendido

derecho aséptico de la modernidad.

Esta nueva comprensiéon del derecho supone a su vez una nueva concepcion del papel
de la administracion de justicia, que deja de ser entendida como un mero aplicador
neutro del derecho legal. Dentro de estos movimientos pueden observarse los diversos
pluralismos juridicos y en sentido antropoldgico y en el sentido de la teoria legal y, en
general, todos aquellos movimientos que fueron conocidos bajo el nombre del otro

derecho; cuyas iniciativas fueron conducidas bajo el mismo nombre.

La aparicion de estas nuevas formas de derecho, con la consecuente desvalorizacion
del derecho estatal, se debe, entre otras razones; a la crisis del Estado nacioén y de su

hegemonia de la produccién juridica.

El papel del derecho en un mundo como el actual, sujeto al mismo tiempo a la
globalizacion y a la contextualizacidon, en una paraddjica situaciéon de extremos, no
puede ser mas el de una simple sujecidon a los mandatos de la ley, como si el juez no
tuviera un amplio espectro de interpretacion, ni tampoco el de la libre creacion del
derecho sin sujecion a regla alguna, pues de por medio se encuentra la idea moderna

de racionalidad y previsibilidad de las decisiones que, pese a todos los ataques de que

87



ha sido objeto; no parece ser algo a lo que los ciudadanos estén dispuestc

renunciar.

Igualmente, dada la crisis en que se encuentra el derecho moderno, no puede afirmarse
sin mas que el papel de los jueces se limite a la simple solucion de los casos que se
someten su conocimiento; ni siquiera es posible sostener que su funcion sea
simplemente la de decir cual es el derecho aplicable en el caso concreto. Por el
contrario, su funcion es cada vez mas politica, o dicho en otros términos, el papel de los
jueces aparece cada vez mas contaminado por los otros subsistemas; lo que indica que
en la solucion de los conflictos la actividad de los jueces es cada vez mas politica y

menos juridica.

“Uno de los topicos sobre el sistema continental de derecho es aquel que se refiere al
hecho de que los jueces estan sujetos a la ley y, por tanto; a la legitimidad”. ** En otras
palabras, al referirse al sistema continental de derecho se determina lo relacionado con
un sistema en el cual la funcion del juez se limita a ser la expresién de la ley; es en esas

notas en las que los autores encuentran sus diferencias.

No obstante, es precisamente bajo un sistema apegado a este ideal del Estado de
derecho en el que los jueces encuentran un espacio mayor para la interpretacion; lo que

en ultimas va en detrimento del poder de dictar la ley. Esto puede observarse en el

33 Lépez Diaz. Ob. Cit., pag. 16.
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de derecho.

En esta sujecion a la ley, se encuentra la mayor necesidad de certeza y seguridad
juridica en los jueces, que obligé a la instauracion de un sistema centrado en la ley, al
paso que los jueces se tomaron mas en serio sus propias decisiones; por ser ellos

mismos los arquitectos del sistema juridico.

Sobre la base de la codificacion del derecho, para limitar el campo de discrecion a los
jueces, y sobre el concepto de soberania, surge la concepcion moderna del derecho,
que lo caracteriza por ser un derecho producido por el Estado, de manera que éste, y
sblo éste; posee el monopolio de la produccion juridica. Tal concepcién encuentra su
mejor formulacién en la teoria pura del derecho, y en general, en los planteamientos del
positivismo juridico; que sigue en lo esencial el ideal formalista. Desde esta perspectiva,
el Estado es el unico legitimado para la produccion de las normas juridicas, pues sélo él
posee la fuerza necesaria para imponer el derecho, por lo cual los autores de la teoria
positivista del derecho consideraron que la legitimidad del derecho o de un sistema
normativo especifico se resolvia en la pregunta por la existencia del derecho, esto es,
que la legitimidad se confundia con la existencia y, en algunos casos; con su
efectividad. En el derecho penal este ideal positivista se ha visto reflejado en la
aparicion de la dogmatica; segun la cual se hacen previsibles las soluciones racionales

a los casos a través de la aplicacion de una racionalidad instrumental.
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durante un buen tiempo en la discusion sobre la teoria de la accion mas adecuada para

la solucion de los conflictos y, sobre todo; sobre la teoria que reflejara con mayor

exactitud la naturaleza de las cosas o el mundo real.

Igualmente, es bien conocido que la reaccidon a este problema se tradujo en los intentos
de materializacion de la dogmatica penal, o sea, en la introduccion de criterios politico
criminales en las categorias que conforman a la teoria del delito, corrientes que han
sido denominadas teleolégico funcionalistas; cuya construccion parte de las

consecuencias de la pena y no de una abstracta definicion del delito.

No obstante, al realizar el analisis de las categorias del delito desde un punto de vista
politico criminal, lo que se observa no es la inclusion de elementos politicos en el
analisis de los conflictos, sino, lo que es muy diferente, la conversion de los elementos
politicos en elementos juridicos, incurriéndose con ello en la ya criticada juridificacion de
todas las esferas sociales; al punto de llegar a solucionar los conflictos sociales en los

estrados judiciales.

Ademas, la inclusion de elementos extrajuridicos en la teoria del delito conduce
precisamente a una normativizacion mayor del derecho penal, pues en el caso de los
fines politico criminales o en los fines de la pena, lo que realmente se produce es una
mayor relevancia de la teoria de las normas, pues soélo desde ese punto de vista se

preserva la cientificidad del saber juridico. Una idea tal del derecho responde a la idea
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de la separacién de los diversos subsistemas, pues la nocién de codigo bir
determina que todo lo que caiga dentro del ambito de objetos del sistema se regule por
ese codigo, ya que las operaciones comunicativas pueden o no entrar en el sistema,
pero una vez que han dado el paso, han de regirse por la diferencia impuesta via
codigo. Es la referencia al cddigo, su consideracién como juridica o antijuridica, lo que
hace que una operacion referida a expectativas de comportamiento obtenga el

calificativo de juridica.

“‘Buena parte de la dogmatica penal se fundamenta en su obra, resaltando no sélo su
caracter conservador sino el hecho de ser el reflejo de una tecnificacién de la razén

moderna”. 3

Los hechos no se pueden deducir enunciados de un deber ser. No obstante, la
separacion del mundo del valor del mundo de los hechos supone una devaluacién de
los contenidos del derecho por carecer de cientificidad. Es por ello que se acude al
modelo de las ciencias naturales para otorgar cientificidad al derecho. Para efectuar
esto, se acude a la neutralizaciéon del derecho por la via de la sistematizacion, de modo

que la decision queda eliminada del campo del derecho.

Asi las cosas, el papel que se le asigna al derecho es el de una técnica de solucion de
los conflictos de intereses, sin detenerse en la justicia del caso, pues ello implicaria el

abandono de su racionalidad instrumental y por tanto de la formalizacién que lo

% Ibid, pag. 123.
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es precisamente la solucion del conflicto; la disputa es solo sobre las categorias

dogmaticas o la correccidn de las normas dentro del orden establecido por el sistema
juridico. Este derecho, denominado autorreflexivo, resulta indiferente a los efectos
sociales de sus decisiones, pues su funcion es hacer posible la maxima de la virtud
equilibradora de la racionalidad juridica; que se centra en la forma y no en el mérito del
problema. El derecho, por tanto, se resuelve en una suerte de coaccion a la
negociacion, instituyendo foros juridicos para la solucion de los conflictos, dejando de
lado, la solucién del problema y, en consecuencia; bajo la forma Estado social el
derecho estatal resulta convertido en un sistema autonomo del sistema social que
persigue la estabilidad del sistema. Esto es lo que modernamente se ha denominado
eficientismo juridico y que encontré lugar bajo la forma de la legislaciéon de orden
publico bajo la burda forma de la doctrina de la seguridad nacional, en los afos setenta;

y actualmente cobijando a toda la legislacién penal.

Desde este punto de vista, el papel del juez deja de ser el de mediador de los conflictos
sociales, para pasar a ser una instancia mas de ejecuciéon de la ley; de modo que en la
interpretacion de los derechos prima la razén de Estado y no los derechos de los
ciudadanos. Asi, bajo una concepcion eficientista del derecho, se declaré la
exequibilidad de los decretos de conmocion interior que habian sido dictados por la

inminente salida de prisidn preventiva de algunos lideres.
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De acuerdo al autor Luigi Ferrajoli, los pilares de la modernidad, son tres: el Estad
mercado y la comunidad. En particular, es de importancia el desarrollo del principio del
Estado, pues sobre éste se estructura el derecho de la modernidad como un monopolio
de la palabra por parte del Estado. En efecto, la teoria pura del derecho, que es tal vez
la mejor exposicion de lo que es el derecho moderno, es producida en la segunda
época del capitalismo, en la cual, bajo el paradigma de las ciencias naturales, todas las
disciplinas se construyen con el fin de superar la ansiedad de contaminacion, esto es,
todas éstas se instauran como espacios libres de interferencias de los otros aspectos

de la sociedad; como puede ser la politica y la moral.

Sin embargo, la pretension formalista del derecho moderno condujo, paradéjicamente, a
una extension de su racionalidad a todos los ambitos de la vida cotidiana, de modo que
todos ellos se vieron envueltos en una creciente juridificacion y control legal; negando el
espacio a cualquier otro tipo de solucion de los conflictos. Asi, la juridificacion o
hiperlegalizacion de la realidad social produjo relaciones estandarizadas como la
produccion en serie, la unificacion de habitos y el empobrecimiento de las clases
populares con la intencidn de transformar ciudadanos auténomos en clientes, o incluso

victimas; de estados burocraticos cada vez mas autoritarios.

Frente a este estado del derecho moderno, surgen una serie de regulaciones no

estatales que dan solucion efectiva a los conflictos entre los particulares, de manera

que cada vez es menor la intervencion de los jueces en la solucion de los conflictos;
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reduciéndose poco a poco el indice de litigiosidad en los despachos judicialé

aumentando en otras instancias.

En este proceso la judicatura pierde cada vez mas poder no sélo por su ansia de
contaminacién, segun la cual todos los conflictos tienen que ser tramitados por la forma
juridica, sino también por su caracteristica estatal; de modo que sélo comprenden como
derecho el derecho estatal y su funcién de juzgar y solucionar los conflictos es una

funcién estatal de tercero neutral.

Como es natural, la légica que guiaba al derecho estatal que es una légica de suma
cero en teoria de los juegos, es reemplazada por l6gicas de negociacidon o gobernadas
por el principio de ceder un poco y ganar un poco. Tal modificacion de légicas explica
de manera clara por qué el principio del stare decisis no es manejable bajo ninguna de
las teorias de la adjudicacion actualmente vigentes en el marco del derecho; pues ellas
no explican el nuevo papel que le cabe a los jueces y tampoco dan cuenta de la

desacralizacion de la ley frente a la sacralizacién de los derechos.

Vistas asi las cosas, cabe decir que en la situacion actual, la administracion de justicia
tiene poco que ofrecer para la solucion de los conflictos que se presentan entre los
particulares, no solo porque los grandes conflictos y los mas intimos conflictos como el
no pueden ser solucionados por la via juridica, sino porque la idea del Estado se
encuentra cediendo lugar a la idea de contextos y de mediaciones, esto es, a la idea de

terceros negociadores no neutrales involucrados en el conflicto, con una actitud
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participativa y no objetivadora, que no forman parte del Estado y que, por tanto;"

cuentan con la retérica como arma para hacer valer la decision tomada.

En este contexto, el papel de la judicatura es cada vez mas limitado y destinado a
desaparecer. En su lugar vemos aparecer un nuevo tipo de juez, aquel que es miembro
de la comunidad; que se involucra en el conflicto porque éste le afecta y que busca la

solucion mas justa y no la mas correcta formalmente.

En sintesis, el derecho y el juez deben hacer politica, moral, retérica, esto es, deben

contaminar su decisién y, por ello; no ceder mas a la ilusién del sistema.

Asi las cosas, en la relacion que se traba entre el derecho penal y la posmodernidad, lo
que se ve es la crisis del sistema y la presencia de nuevos sujetos en la esfera publica,
los cuales exigen un lugar en el derecho y la posibilidad de juzgar sus propios conflictos
en los términos de su propias culturas; tal y como se hace con el pensamiento indigena

y con los diversos mecanismos de resolucion alternativa de los conflictos.

4.6. Analisis de su influencia en el ambito juridico penal de Guatemala

El garantismo en el derecho penal moderno, se clasifica y caracteriza por ser un
derecho penal demasiado formal y con cierta rigidez en su actuar, es decir, autolimitado
en su esencia, la concepcion clasica del galantismo es que ciertamente es un modelo

violento de la represién, pero también un instrumento de garantia de la libertad

95



ciudadana, y como tal es indispensable para asegurar la convivencia; lo que no qt
decir que sea autonomo sino un eslabén de la cadena; como ultima ratio para la

solucién de los problemas sociales.

Es fundamental incluir en la elaboracion de la dogmatica de la teoria del delito
finalidades politicas y criminales. También es fundamental el analisis de los problemas
que presuponia una politica criminal que quisiera resolver los problemas del derecho
que no son propios del derecho penal o el derecho penal, o que desde luego
presupone, un peligro para las garantias y derechos del ciudadano frente al poder
punitivo del Estado; el caracter de ultima ratio y el principio de intervencién minima del

derecho penal.

Las criticas al garantismo parecen no acabar, y su modelo de bienestar del derecho
penal sefiala que este modelo ya no da las claves a los juristas guatemaltecos para
interpretar los recientes cambios politicocriminales, por la sencilla razéon de que éstos
obedecen a una nueva forma de configurar y modelar el control social penal. Este
sefala como pecado original del galantismo al inmovilismo y de acuerdo al autor Luigi

Ferrajoli, quien lo ejemplifica en tres aspectos:

- El desprecio a todo lo que suponga abandonar sus principios;
- El principio de intervencion minima como la principal base del galantismo;
- La correcta interpretacion de las leyes como directriz de la correcta aplicacién de

las leyes.
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Los planteamientos novedosos son importantes, con el objetivo de seguir garantizz
la convivencia o el bienestar social, al fin esos son ideales del derecho penal clasico, lo
que verdaderamente preocupa es que ante la carrera por alcanzar dichas creaciones
estructurales o novedosas teorias se violenten principios fundamentales o les
reduzcamos a su minima expresion, que legitimemos o autoricemos al Estado, para con
el pretexto de garantizar la seguridad ciudadana se violen las garantias individuales de
sus gobernados; eso si verdaderamente preocupa y es lo que a toda costa se trata de

impedir.

El autor Luigi Ferrajoli, sefiala que: Antes de pretender dar una postura concreta, se
comienza dando por sentada como se ha sefialado una vidente existencia de lo que se
puede denominar un moderno derecho penal, es decir, aquel derecho penal que tanto
a nivel de pensamiento como en su actuar practico;, presenta las siguientes

caracteristicas:

Prescinde de los conceptos metafisicos y prescribe una metodologia empirica;

- Se basa en una metodologia empirica orientada a las consecuencias;

- Es mas favorable, por tanto una concepcion tedrica preventiva que retributiva;

- Intenta vincular al legislador penal y controlar sus decisiones con principios como el

de proteccién de bienes juridicos.

No es oculto que la mayoria de los Estados democraticos de derecho atraviesan por
problemas de diversa indole, a saber, sociales, politicos y econémicos; a los que por

supuesto se les puede atribuir diversas causas, pero también es cierto, que en todas
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posible ineficacia por parte del sistema por no llamarla ineptitud buscan la solucion;

como también sucede con habitualidad.

El autor Juan Fernandez Carrasquilla, sefiala que: “Al transformar en derecho penal lo
que no es derecho penal, mas bien no deberia serlo, tomando como motivo o
justificante de intervencion penal que cualquiera puede ser victima, por tanto, el motivo
de intervencion penal es la ya referida seguridad de todos en general; no la posible

lesién de un bien juridico en particular”.®®

Diversas son las politicas o sistemas justificadores de esa llamada seguridad nacional o
seguridad ciudadana que emplean diversos Estados: del derecho penal del enemigo y
de la expansién del derecho penal ya tan presentes todas estas, y de manera clara, en
las diversas legislaciones internacionales, eso si; hasta ahora con una escasa eficacia
en cuanto a prevencion general y con un claro rechazo de las diversas cortes

internacionales a las medidas criminalizadoras modernas.

Cualquier flexibilizacion de las garantias consagradas en todo estado de derecho,
presupone una alteracion al mismo, consiguientemente se estaria socabando el estado
mismo de derecho, circunstancia que no es la adecuada y que ademas, se encuentra
en contra de cualquier individuo; siendo fundamental la aplicacién del derecho penal

moderno en el ambito juridico penal guatemalteco.

% Fernandez. Ob. Cit., pag. 80
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CONCLUSIONES

La sociedad guatemalteca afronta la problematica de la falta de un adecuado
control social derivada del incumplimiento de las normas penales, al no utilizar
los instrumentos y las sanciones que eliminen las conductas ilicitas en contra de

los responsables de su comision.

Las controversias relacionadas con la determinacion de las caracteristicas y
elementos que informan el derecho penal garantista, se definen mediante las
teorias penales y con las formas en que el Estado guatemalteco y su legislacion

vigente las aplican en el derecho penal vigente.

La problematica que surge en la determinacion del garantismo penal no ha
permitido la transformacién de Guatemala en una sociedad pacifica, que permita
la existencia de poderes publicos fieles y permanentes; asegurando la correcta

aplicacion de normas penales.

No existe actualmente en la legislacion penal guatemalteca la adecuada
proteccion para que se aplique un derecho penal garantista, siendo comun la
existencia de delitos de peligro abstracto y de normas penales en blanco; que no

permiten la tutela de los bienes juridicos lesionados.
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RECOMENDACIONES

El Ministerio Publico debe establecer y estudiar el derecho penal garantista para
que exista en el pais un debido control social, mediante la adecuada utilizacion
de mecanismos e instrumentos de control que permitan definir y corregir a través

de la aplicacion de sanciones; las conductas antisociales y antijuridicas.

Los Juzgados de Primera Instancia Penal deben indicar la importancia de
determinar los elementos y caracteristicas del derecho penal garantista, para
definir las teorias penales y los medios que utiliza el Estado de Guatemala y la

legislacién penal vigente al aplicar las normas juridicas.

El Gobierno de Guatemala mediante el Congreso de la Republica tiene que dar a
conocer que la debida aplicacion de normas penales es coadyuvante de la
correcta aplicacién del garantismo penal, que permite la transformacién vy
convivencia pacifica, con poderes publicos fieles; permanentes y libres de

violencia.

La Corte Suprema de Justicia mediante el Organismo Judicial debe establecer la
importancia de proteger el derecho penal garantista, para que los delitos de
peligro abstracto y las normas penales en blanco no sean un obstaculo; para

tutelar los bienes juridicos lesionados.
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