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En atencion a providencia de esa direccion, se me nombra asesor de Tesis del
Bachma Jorge Anibal Rosales Gomez, quién se identifica con niimero de camé estudianti
QE21913, quign elaboro el trabajo de tesis intituiade © LA IMPERATIVIDAD QUE LOS
JLEEE.ES BE PRIMERA INSTANCIA PENAL EJERZAN UN BEFECTIVO CONTROGL AL
OTORGAR EL BENEFICIO BDE SUSPENSION COMBICIGNAE DE LA PENA DE PRISION™.
Habiendo asesorado el trabajo encomendado, me parmito hacer de su conocimienio:

Cuie el presente trabajo de tesis contiene un amplic contenido clentifice v técnico, €
primero por ser aplicada Ia ciencia juridica en &l derecho penal, derivado de ella ia
aplicacion de distintas ramas que componer &l derecho v asi proponer gue se gjerza
un efectivo control por parie de los sefiores jueces de primera instancia penal ai
ctorgar 2 beneficio de suspension condicional de 13 pena de prision; v ol sequndo
porgue la realizacion de ia misma llena los requisitos gue se establecen para sy

realizacion.
il Los metndos anlicados fueron ol inductivo v deductivo al hacer al respeciivo analinig
de los casos en concrelo para Hegar 3 conclusiones particuiares y vicever Sa; el
método analitico juridico al hacer e analisis e interpretacion de normas juridicas; v o

méatodo sintético er x—*! desarrollo de 12 parie ieorica bibliografica. Las Eémi-:a“ de
investigacion a;:nht‘ T’Uﬂmﬂ investigacion documental ulilizada mediante el analisis
de ias doctrinas v teorias de diferentes juristas; v Iz técnica de resumen.
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Guatemala, C. A.
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v, la confribucidn cientifica aue se aporla es de verdadera importancia, ya que se
pretende un efectivo confrol dal juzgador sobre & suslituiivo penal, suspension
condicional de 13 pena; por lo que se aporta al irabajo docliing sufidienie, normas
uridicas, derecho comparado, cuadros legales, alc.

W Las conclusiones, recomendacionas v bibliogr afia uijizadas se aiusfan al trabaio de

nvestigacion.

En consecuencia emitc DICTAMEN FAVDRABLE en virtud que 2l trabajo de mérito,
cumple con los requisitos asiablacidos en el Arliculo 32 del Normativo para Ia Elaboracién de -
Tesis de Licenciatura en Clencias Juridicas y Sociales y del Bxamen General Piblico.
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, tres de septiembre de dos mil nueve.

Atentamente pase al (a la) LICENCIADO (A} SERGIO MANFREDO
BELTETON DE LEON, en sustitucion del (de Ia) revisor (a) propuesto (a) con
anterioridad LICENCIADO (A) LUIS EFRAIN GUZMAN MORALES para que

- proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante JORGE ANIBAL
ROSALES GOMEZ, intitulado “LA IMPERATIVIDAD QUE LOS JUECES DE
PRIMERA INSTANCIA PENAL EJERZAN UN EFECTIVO CONTROL AL
OTORGAR EL BENEFICIO DE SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA
DE PRISION”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar
al (a la) estudiante, si asi lo estima conveniente la modificacién del bosquejo
preliminar de temas y de las fuentes de consulta originalmente contempladas,
asimismo, el titulo del punto de tesis propuesto. En el dictamen
correspondiente debe hacer constar el contenido del Articulo 32 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Publico.

LIC. CARLOS MAKNUEL CASTRO MONROY
JEEE DE T@A DE TESIS o8 A0y

SIVERSIp
, WA 1
bod
[4)
m
n

c.c. Unidad de Tesis ' 7T
CMCM/slih.



Lic. Sergio Manfredo Belteton de Leon

ABOGADO Y NOTARIO
Edificio Torre Café 7ma av. 1-20, 8vo. nivel of. 815 zona 4
Tel.53333421

Guatemala 13 de octubre de 2009
FACULTAD DE GlENCIAs

JURIDIGAS ¥ séc
Lic. Carlos Manuel Castro Monroy r_\‘
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis ‘l 13 0CT. 2009
Facuiltad de Ciencias Juridicas y Sociales ]

Su Despacho. g
UNlDAD D RIA DE TESIS

Hora

Firma: /

En atencion a providencia de esa direccién, se me nombra revisor de Tesis del
Bachiller: Jorge Anibal Rosales Gémez, quien se identifica con niimero de camé estudiantil
9821913, quien elaboro el trabajo de tesis intitulado “ LA IMPERATIVIDAD QUE LOS
JUECES DE PRIMERA INSTANCIA PENAL EJERZAN UN EFECTIVO CONTROL AL
OTORGAR EL BENEFICIO DE SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA DE PRISION”.
Para el efecto procedo a dictaminar en los siguientes términos:

. Procedi a REVISAR el contenido de tesis anteriormente mencionado mismo que
fue asesorado por el Licenciado Ramiro Ruiz Hernandez. Comparto con el asesor
los criterios y conceptos contenidos en el trabajo desarrollado, difiriendo
tnicamente en el tema de tesis el cual queda de la siguiente manera:
“IMPERATIVIDAD QUE LOS JUECES DE PRIMERA INSTANCIA PENAL
EJERZAN UN EFECTIVO CONTROL AL OTORGAR EL BENEFICIO DE
SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA DE PRISION”, ya que éste se ajusta
al trabajo realizado por el ponente.

I El estudiante realiz6 el trabajo en forma acertada, en mi opinion el tema
investigado es de mucha importancia, pues su contenido indica la imperatividad
que los respetables seiiores jueces de primera instancia penal ejerzan un efectivo
control en el otorgamiento del beneficio legal suspension condicional de la pena,
asumiendo un contenido cientifico y técnico en virtud que las teorias expuestas y el
fondo del tema se han desarrollado conforme los lineamientos del derecho penal.

. El ponente del presente trabajo utilizé los métodos inductivo y deductivo, para
estudiar los temas generalmente, partiendo de sus particularidades y viceversa; el
‘método analitico juridico haciendo el respectivo analisis e interpretacién de normas
juridicas relacionadas con el tema; y el método sintético en el desarrollo de la parte
teérica bibliografica. Las técnicas de investigacion aplicadas fueron: investigacion
documental utilizada mediante el analisis de las doctrinas y teorias de diferentes
juristas; y la técnica de resumen y se observé su eficaz aplicacion.

IV.  En la redaccion del trabajo se hicieron algunas correcciones gramaticales.
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V. La contribucién cientifica consiste en el actuar del juez de instancia penal, la
trascendencia de su resolucion aplicanda un efectivo contral sobre el beneficia de
suspension condicional de la pena, asi dar seguridad juridica a dicha institucion.

VL. El econtenido del trabajo de tesis se ajusta a los requerimientos cientificos técnicos
gue se deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva; la metodologia
y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, las conclusiones vy
recomendaciones, bibliografia con congruentes con los temas desarrollados dentro
de la investigacion.

Por lo tanto al haber finalizado la etapa de revisién del trabajo de tesis mencionado
emito DICTAMEN FAVORABLE, en virtud que el trabajo de mérito, cumple con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Nomativo para la ion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Exame}General Publico.

-

Atentamente,

Seimio Mantredo Beltetén De Ledn
M§p£a;oanoo Y NOTARIO
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DECANATO DE LA FACULTAD EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintinueve de julio del afio 2010.

Con vista en los dictamenes que anteceden se autoriza la Impresidn del trabajo de Tesis
del (de la) estudiante JORGE ANIBAL ROSALES GOMEZ, Titulado
IMPERATIVIDAD QUE LOS JUECES DE PRIMERA INSTANCIA PENAL
EJERZAN UN EFECTIVO CONTROL AL OTORGAR EL BENEFICIO DE
SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA DE PRISION. Articulos 31, 33 y 34
del Normativo para la elaboracidon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas

Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

Elegir la suspensién condicional de la pena como tema para desarrollar el trabajo de
tesis era algo que hacia pensar en una institucién novedosa dentro del sistema penal
guatemalteco, ya que ésta de manera muy atinada brinda un beneficio legal de gran
trascendencia para la persona beneficiada, por lo que se elige desarrollar el presente
trabajo con el fin de poner en manifiesto el detrimento que esta sufriendo el mencionado
sustitutivo, ya que el juez de primera instancia penal ha dejado de aplicar la normativa
de  manera objetiva, dejando que pierda certeza juridica y lo mas triste es que
consecuentemente pierde certeza social;, puesto que al ser otorgada brinda la
oportunidad de seguir con el rumbo normal de su vida; desempefando su trabajo, sus
relaciones sociales y familiares no se ven afectadas notoriamente; siendo éstos
grandes beneficios para una persona que por razones, circunstancias o coincidencias
quiza del momento, comete un hecho delictivo considerado por la ley de poca
trascendencia legal para imponer una pena de prision, que establece una serie de
requisitos para ser otorgada a aquella persona merecedora no asi por el hecho, sino
por el modo de vida que antes del acontecimiento llevaba realizando; trascendencia
también para el Estado por tomar el riesgo de tipificar normas que otorgan beneficios
legales por hechos delictivos que tienen por efecto suspender la ejecucion de la pena y
éste la rehabilitacién del condenado.

Se planteé como hipétesis la aplicacién indiscriminada del sustitutivo penal, suspension
condicional de la pena, por parte de los jueces de primera instancia penal, evidenciando
descontrol en el sistema de justicia penal. El objetivo general trazado fue: establecer la
efectiva aplicacion y otorgamiento de la instituciéon suspensién condicional de la pena.
Se individualizan como objetivos especificos, un analisis del desempefio del juez de
primera instancia penal durante el desarrollo de la suspensién condicional de la pena;
determinar si el juez de primera instancia penal valora la boleta de antecedentes

penales para emitir la sentencia correspondiente.

El foco central de este trabajo es la imperatividad de ejercer un efectivo control en su

®
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otorgamiento, por los sefores jueces de primera instancia penal y dentro del mismo,
sus requisitos; los cuales dan certeza y seguridad juridica de ser otorgada a la persona
indicada y haciendo principal enfoque al requisito segundo; el cual establece que el

beneficiado no haya sido condenado anteriormente por delito doloso.

Este estudio consta de cuatro capitulos: el primero trata la pena, sus fines, teorias y
sus clases; el segundo los sustitutivos penales, desarrollados doctrinaria y legalmente;
en el tercero se hace un estudio del derecho comparado en relacién a la suspensién
condicional de la pena; la relevancia que tuvo para Europa el proyecto aleman, asi
como los diferentes modelos que se aplican en paises europeos; y, por uitimo, en el
capitulo cuarto se aborda al juez de primera instancia penal y su relacién con la
suspension condicional de la pena; se desarrolla propiamente la suspension
condicional de la pena; la responsabilidad en que puede incurrir el juez en sus
actuaciones, ventajas y desventajas del beneficio legal, la relacién del antecedente
penal en la suspension condicional de la pena, regulacién legal y el procedimiento legal
para otorgar la suspensién condicional de la pena.

Se utiliz6 el método analitico juridico para el analisis e interpretaciéon de las normas
juridicas, tanto de caracter constitucional como ordinario, e internacional; el método
sintético para el desarrollo de la parte tedrica bibliografica y el método inductivo para
hacer un analisis del caso en concreto y llegar a un todo. Por ultimo, se pusieron en
practica las técnicas siguientes: investigacion documental, la cual es utilizada en el
analisis de doctrinas y teorias de diferentes juristas; asi también la de resumen en el

desarrollo del contenido y analisis de casos.

En consecuencia es necesario que todo juez de primera instancia penal se sirva
aplicar la suspension condicional de la pena de manera objetiva en cada caso en
concreto, aplicando sus requisitos a cabalidad y especialmente su requisito segundo, el
cual le establece otorgar la institucion solamente en caso que el beneficiado no haya
sido condenado anteriormente por delito doloso, asi no dar beneficios a personas que

no cumplan con los requisitos indispensables para su otorgamiento.

(i)

*
s




CAPITULO |

1. Lapena

1.1 Definicion

La pena es la consecuencia juridica que se deriva de la realizacién de un delito, esto es,
de una accién tipica, antijuridica, culpable y punible, impuesto tras un debido proceso
por los 6rganos jurisdiccionales. “La pena importa infringir dolor™ y usualmente consiste

en la privacion de un derecho fundamental.

‘La pena es la mas grave de las sanciones establecidas dentro del ordenamiento
juridico™. La distincion de la pena con respecto a otras sanciones semejantes del
ordenamiento juridico estriba en que tiene como presupuesto necesario la comisiéon de
un delito y que debe ser impuesta por jueces independientes en un juicio conforme las
reglas del derecho procesal penal Articulo 4 del Cédigo Procesal Penal. La pena se
distingue ademas por su absoluta independencia: pues, puede ser impuesta junto con
otras sanciones. Esta simultaneidad no constituye una infraccion del principio de ne bis
in idem. Finalmente, es importante resaltar que la pena, a diferencia de otras sanciones
contempladas por el ordenamiento juridico, afecta los bienes mas importantes de un

individuo; su vida, su libertad y su patrimonio.

* Zaffoni, Euguenio Radl. Sistemas penales y derechos humanos en América Latina; pag. 7.
? Cerezo Mir, José. Derecho penal PG |; pdg. 26.
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1.2.1 Abolicionismo o justificacionismo

“El problema sobre si el Estado tiene el derecho a castigar o no, es una pregunta que
ha suscitado una viva polémica entre los pensadores del derecho penal™. Los
abolicionistas consideran que la pena no tiene fundamento racional para su justificacion.
Stanley Cohen sefala que el pensamiento abolicionista es el nombre que se da,
principalmente en Europa Occidental, a una corriente tedrica y practica que efectiia una

critica radical a todo el sistema de justicia penal y plantea su reemplazo.

Las corrientes abolicionistas no son nuevas: A lo largo de la historia han existido
movimientos importantes para abolir ciertas clases de penas. Pensadores como
Beccaria, Voltaire, Puffendorf o Thomasius, lograron la prohibicién total de la tortura y
de las penas, crueles inhumanas y degradantes.

En efecto, el movimiento de abolicidn de la tortura comenzé en Prusia con Federico el
Grande, y luego se extendi6 al resto de Europa. En 1841 ningln pais europeo
contemplaba en su ordenamiento juridico la tortura y las penas corporales. La abolicion
de la tortura pone de relieve como el pensamiento penal puede cambiar en un momento
histérico determinado. Durante mas de 700 afos la tortura fue por tanto una revolucién

juridica que cambio radicalmente el concepto del derecho penal, del proceso inquisitivo

3 Ferrajoli, Luigi. Sobre el debate entre justificacionistas y abolicionistas, derecho y razén. Teoria del garantismo
penal; Capitulos Viy VIL.
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de la pena. Hoy la prohibicion absoluta de la tortura es una noma inderogable y

cabe invocar ninguna causa de la justificacion frente a los actos de tortura.

La ilustracion también atacé frontalmente la pena de muerte. Aln cuando la pena de
muerte ha llegado a suscitar el consenso que exista en cuanto a la prohibicion absoluta
de la tortura, cabe resaltar que se encuentra totalmente abolida en Europa occidental y
en la mayoria de naciones civilizadas. Ademas, la Comunidad Internacional tiene una
tendencia abolicionista que se ha incorporado en los principales instrumentos
internacionales, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Ambas normmas internacionales
proclaman que la pena de muerte no se establecera en los paises en donde haya sido
abolida y, en la CADH se establece la clausula de congelamiento, por medio de la cual,
los Estados partes que no han abolido la pena de muerte se comprometen a no
extender su aplicacién a delitos que no la tuviesen contemplada al momento de su

entrada en vigor.

Para Silvia Sanchez, “la mas fuerte apoyatura de la propuesta abolicionista se halla en
la actualidad en el planteamiento de la criminologia radical que descalifica el sistema
penal’. Esta descalificacion del sistema penal se basa en tres postulados
fundamentales:

a) El sistema penal esta especificamente concebido para hacer el mal;

b) Es, ademas, una respuesta violenta y publica, susceptible de incitar a la violencia en
otros ambitos de la vida;

¢) Es una institucion que crea y mantiene de modo falso la idea de poder procurar a las
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Abolicionistas como Louk Hulsman sefalan que “el sistema penal ha etiquetado
diversos conflictos sociales, asignandoles el nombre de delito y preestableciendo una
solucion (entre muchas posibles) que lleva a la imposicién de un castigo, esto es, a la
exclusién social del infractor”. Esta concepcion reduccionista de los problemas sociales
sustrae a las partes el conflicto original subyacente, produciendo con ello que el Estado
prive a la victima de una efectiva reparacion del dafo que le ha sido causado y no le

satisfaga en sus verdaderos intereses.

Para Hulsman la carcel constituye “una causa de sufrimiento carente de sentido, tanto
corporal como psiquico, en la que los hombres pierden su personalidad y sociabilidad.
Ademas, el sistema penal es profundamente discriminatorio: los principios y valores
sobre los cuales reposa no se aplican en la realidad a todas las situaciones. Por el
contrario, el sistema penal se aplica en un namero infimo de situaciones, y sobre un
grupo social determinado —los pobres o marginados sociales- a los cuales estigmatiza y
excluye definitivamente de la vida en sociedad o se les condena a la reproduccion de su

situaciéon de marginalidad®.

Hulsman critica “ante todo la actitud reduccionista del sistema penal, ya que la
criminalizacién y sefalizacién de una conducta no es mas que una de las opciones
posibles y no precisamente la mejor, para afrontar una situacién etiquetada como delito.
Afirma que todo delito no es mas que una situacién problematica, que ha sido asi

definida por el sistema, para no buscar una solucién radical, es decir, una solucion



que llegue a la raiz del problema social subyacente”.

Nills Christie complementa que “el gran perdedor del sistema penal es la victima”, ya
que la solucién dada por el Estado (la criminalizacion) le impide una participaciéon en su
propio caso, asi que ademas del daiio causado por el delito, no obtiene una reparacion
adecuada que satisfaga sus intereses. La famosa frase de Nills Christie: “Jueces,
fiscales y abogados son ladrones de conflictos y hay que devolverlos a las partes, es
decir al delincuente y a la victima® ha dado lugar a todo un movimiento en Europa,
denominado la tercera via, orientado a buscar una soluciéon basada especialmente en la

reparacion.

El pensamiento abolicionista ha sido criticado por no haber podido elaborar una
alternativa completa al sistema penal, y por lo tanto se le acusa de movimiento idealista,
que confia en la resolucién autbnoma de los conflictos por parte de la sociedad. “Como
el abolicionismo dirige sus ataques hacia la forma mas expresiva del poder monopélico,

surgen inmediatamente los temores hobbesianos del bellum omnium contra omnes™.

Otros criticos sefialan que el castigo es parte del derecho de la victima a una reparaciéon
por el dano sufrido; de manera que la abolicion del castigo vendria a afectar los
intereses de la victima. Finalmente, se ha acusado el movimiento abolicionista
sefalando que el fundamento en que basa su propuesta no es cientifico: “no es posible

demostrar que una organizacién social sin sistema penal reducira el nivel de sufrimiento

4 Scheerer, Sebastian. Hacia el abolicionismo, en VVAA. Abolicionismo penal; pag. 27.
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Las argumentaciones en contra del pensamiento abolicionista pueden estar justificadas.
Sin embargo, no cabe duda que el cuestionamiento puede estar justificado. Sin
embargo, no cabe duda que el cuestionamiento al sistema penal y la transparentacién
de los problemas reales de su funcionamiento han servido para buscar en célebre frase

de Radbruch ya no un derecho penal mejor, sino algo mejor que el derecho penal.

1.2.2 Tesis justificacionistas de la pena

Las tesis justificacionistas aceptan el derecho del Estado a castigar, aunque con
fundamentos sumamente variados. Basicamente se ha respondido afimativamente a la
pregunta de si el Estado tiene el derecho a castigar desde dos perspectivas: las teorias

absolutas y las teorias relativas o utilitarias.

» Teorias de la pena

e Las teorias absolutas de la pena

Las teorias absolutas encuentran la justificacién de la pena exclusivamente en el delito
cometido (punitur gua peccatum est). “La pena es retribucion, es decir, compensacion
al causado por el delito™. La retribuciéon sin duda esta estrechamente vinculada a

razones religiosas y éticas, que confunden delito con pecado y pena con expiacion.

5 Larrauri, Elena. Abolicionismo del Derecho Penal: las propuestas del movimiento abolicionista. En poder y
control; pag. 106.
6 Cerezo Mir, José. Derecho Penal PG |; pag. 20.
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No obstante, durante la ilustracion se produce una justificacion metafisica, mas n
religiosa de la retribucién. Los dos mas destacados exponentes de la retribucién en
términos contemporaneos son Kant y Hegel, que pretenden justificar el derecho a
castigar desde perspectivas retribucionistas, pero ya no apelando a ideas religiosas sino

a una fundamentacion racional humanista.

Para Kant la ley penal es un imperativo categérico, de tal manera que incluso si la
sociedad civil se disolviera con el consentimiento de todos sus miembros el (ltimo
asesino que se encontrara en la prision tendria que ser ejecutado, para que a cada cual
le suceda lo que merece por sus hechos. Kant fundamenta asi la necesidad de la pena
sobre la base de la retribucién exigida por la justicia, por la comisién de un delito. De
esta manera la pena queda desvinculada de toda finalidad utilitaria tal como la

proteccién de la sociedad u otras.

Para Hegel, la fundamentacién de la retribucién se basa en la necesidad de restablecer
la vigencia de la voluntad general representada por el orden juridico, que resuita
negada por la voluntad especial del delincuente. Si la voluntad general es negada por la
voluntad del delincuente, habra que negar esta negociacion a través del castigo penal
para que surja de nuevo la afirmacion de la voluntad general. En consecuencia, la pena
para Hegel es la reaccién necesaria para restablecer el orden juridico violado y no tiene
ningun fin utilitario posterior. Hegel afirma que la pena no puede tener metas
preventivas como la intimidacién o la correccién: “Con la fundamentacion de la pena de
esta manera (como amenaza o intimidaciéon) es como cuando se levanta un palo contra

un perro: y al hombre no se le trata segun su honor y libertad, sino como un perro”.
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= Critica

Las criticas principales a las teorias absolutas estan encaminadas principalmente hacia
la desvinculacién que hacen de toda finalidad utilitaria o efecto social de la pena. Por
ello, la teoria de la retribucién es insostenible en un Estado social y democratico de
derecho como el establecido en nuestra constitucion. En efecto, el Estado, como
institucién humana, no es capaz de imponer una idea metafisica de la justicia ni esta
legitimado para ello. En un Estado democratico de derecho, la pena debe tener un
fundamento racional, este fundamento racional esta en funcién de los objetivos que esta
llamado a cumplir el derecho penal en la sociedad: a saber, la preservacion de la paz

social y la seguridad juridica.

e Las teorias relativas o utilitarias

Lo importante de las teorias relativas consiste en que pretenden sustentar la pena
justificando fa necesidad de intervencion penal en los fines a que esta llamada a
desemperiar dentro de la sociedad.

Tradicionalmente tres han sido las respuestas que se han dado a la pregunta de para
que sirve la pena:

a) Para intimidar o prevenir delitos (preventivo general negativa o intimidatorio);

b) Para estabilizar a la sociedad a través del refinanciamiento de los valores éticos de la

colectividad (prevencion general positiva);

c¢) Para corregir al delincuente (prevencion especial o resocializacién) o para inocuizarlo
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(prevencioén especial negativa).
= La prevencién general negativa o intimidatoria

El concepto de prevencién general ha sido tradicionalmente reconocido por la doctrina
penal como fin principal de la pena. Durante el antiguo régimen, la intimidacién de toda
la colectividad se realizaba a través de la ejemplaridad de la ejecucion, a menudo brutal
de la pena. No obstante, la dureza de las penas y castigos corporales del antiguo
régimen no estaban orientadas tanto a prevenir los delitos o conductas, sino a exhibir io
que sucederia a la persona que desafiaba a la autoridad del Rey. Las penas estaban

orientadas por tanto a obtener la sumisién y obediencia hacia la autoridad.

No es sino hasta Feuerbach que la prevencién general atendié ante todo al momento de
la conminacion penal contenida en la ley, Feuerbach indica que la pena sirve como
amenaza dirigida a los ciudadanos para evitar que delincan, es decir, como coaccion
psicolégica: “Este impulso sensual (a delinquir) sera eliminado en cuanto cada uno sepa
qgue inevitablemente seguira un mal a su hecho, que es mayor que el desagrado que
surge del impulso no satisfecho hacia el hecho™. Se traslada asi el momento disuasivo
de la ejecucion de la pena, hacia el momento de la criminalizaciéon. La ejecucion de la
pena solo tiene sentido en esta construccion para confirmar la seriedad de la amenaza
legal. La coaccién psicologia opera principalmente, en abstracto, en el momento de la

incriminacién legal, la imposicién y la ejecucién de la pena es solo un reforzamiento. La

7 Bustos Ramirez, Juan. Pena y Estado; pag. 53.
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prevencion general opera para todos los ciudadanos, en términos generales, de manera

abstracta, desde la norma penal.

No obstante, la intimidacién como fin de la pena ha sido objeto de severas criticas por
parte de la doctrina, tanto desde el punto de vista utilitario, como por razones de

humanidad.

Si bien hoy existe consenso unanime en que la pena tiene por objetivo la prevencion de
conductas para la proteccidén de bienes juridicos, ello no deriva de la prevencién general
como tal, sino de otros principios limitadores del ius puniendo que abogan por la
intervencion en la esfera de los derechos ciudadanos lo mas limitada posible. Asi, pues,
en una sociedad democratica, las finalidades preventivas de las penas se encuentran
unidas a la proteccion de bienes juridicos fundamentales para la participacion de los
individuos dentro de la sociedad. Por ello, la pena no puede en ningin caso superar la
importancia del bien juridico tutelado, pues estaria en contravencién al principio de

proporcionalidad.

v" Critica

Pero la critica mas importante a las concepciones preventivas de la pena proviene de
Kant y Hegel. Ambos autores consideran que no es posible utilizar al hombre como
menor instrumento para fines de otro o sea, como para ejemplarizar o educar a la
colectividad. La dignidad inherente al ser humano se violentaria si el hombre fuera

castigado para prevenir al resto de la comunidad. Kant claramente sefala “el hombre no
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puede ser utilizado nunca como simple miedo para la realizacién de los propésitos d
otro y ser incluido entre los objetos del derecho de cosas, de lo cual le protege su

personalidad innata”.

e La prevencién general integradora o positiva

La teoria de la prevencion general positiva o integradora comunmente busca la
conservacion y el refuerzo de la confianza en la firmeza y poder de ejecucion del
ordenamiento juridico. Conforme a ello, “la pena tiene la mision de demostrar la
inviolabilidad del ordenamiento juridico ante la comunidad juridica y reforzar la

"8 Tres aspectos se pueden distinguir dentro de la

confianza juridica del pueblo
prevencién general positiva:

a) El efecto aprendizaje, motivado social-pedagégicamente;

b) El ejercicio en la confianza del derecho que se origina en la poblacion por la actividad
de la justicia penal; el efecto de confianza surge cuando el ciudadano ve que el derecho
se aplica; y

c) “El efecto de pacificacion, que se produce cuando la conciencia juridica general se

tranquiliza, en virtud de la sancion, sobre el quebrantamiento de la ley y se considera

solucionado el conflicto con el autor”.

8 Roxin, Claus. Derecho penal PG; pag. 91.
9 Ibid, pag. 92.
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= Critica

El aspecto mas cuestionado de la prevencidn general positiva es su actitud moralista de
reforzar los valores ético-sociales de la colectividad, pues ello podria construir una

injerencia del derecho penal en la esfera de la actitud interna del ciudadano.

Mir Puig, por su parte, sostiene que la prevencion general positiva puede entenderse
como una forma de limitar la tendencia de una prevencidon general puramente
intimidatorio a caer en el terror penal, por via de la agravacién de la amenaza penal. Y
asi, exigir que la prevenciéon general no solo se intente por el miedo a la pena, sino
también por una’razonable afirmacion del derecho en su estado social y democratico, lo
cual conlleva a tener en cuenta las exigencias de la proporcionalidad entre delito y pena

y la razonabilidad de las conminaciones penales.
o la prevencion especial

Si la prevencién general se dirige a la colectividad, la prevencion especial se dirige al
delincuente en particular. La prevencién especial implica por tanto, “una actuacion sobre

la persona del delincuente, para evitar que vuelva a delinquir en el futuro™'®.

La teoria de la prevencidn especial se remonta a los origenes del pensamiento penal.
La prevencion especial tomo verdadero auge en la Edad Moderna, con el surgimiento

de las casas de trabajo, en ltalia (casas de Lavouro) y de Holanda (Rasphuis) en los

10 Cerezo Mir, José. Derecho penal PG J; pag. 22.
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siglos XVI y XVII. “Es aqui en donde la vieja idea de la redencién y expiacion del
pecado a través del trabajo convierten a las carceles en centros de correcciéon moral de

los delincuentes™’.

Esta idea de la correcciéon moral inspir6 a pensadores como Bentham y tHoward para
crear sistemas penitenciarios orientados al arrepentimiento y enmienda de! delincuente
a través de la inculpacién de principios cristianos. El famoso sistema penitenciario
filadelfico pretendia la rehabilitacibn moral a través del aislamiento celular e
incomunicacion del reo y la lectura de la Biblia. Se buscaba asi lograr el ambiente
adecuado para una reflexién interior que hiciera recapacitar al delincuente sobre el dafio

cometido.

Sin embargo, la teoria de la pfevencién especial adquirid un nuevo impulso con el
aparecimiento de la Escuela Positiva italiana de Lombroso, Garofalo y Ferri. Lombroso
sobre todo trato de demostrar que el delito no es la contravencién del orden juridico,
sino primero antes es un dafio social, provocado por un sujeto anormal, de {a mano de

las posturas positivas basadas en la etiologia del delito.

Von Liszt, en Alemania desarrollé el programa de Marburgo que establecia la forma en
que actua la prevencion especial como advertencia o intimidacién individual mediante la
pena para que no cometa futuros delitos; “como correccién o enmienda del delincuente,

0 al menos su readaptacién social, mediante el tratamiento para incidir sobre el aspecto

11Melossi, Dario y Massimo Pavarini. Carcel y fabrica; pag. 198.
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negativo que lo impulsa a delinquir y finalmente, para separar o inocuizar al delincuen
asegurando que cuando se trate de delincuentes incorregibles o de correccién
practicamente imposible estos no vuelvan a la comunidad™?. Para ello Von Lizst
clasificé a los delincuentes en tres grupos:

a) “El delincuente habitual, de quién no puede conseguirse que desista, ni mejore;
b) La intimidacién para el delincuente ocasional; y

c¢) La correccion del autor corregible”.

No es preciso describir los excesos que han llevado la teoria de la prevencién especial
y la resocializacién de los Estado totalitarios del siglo XX. Baste recordar aqui el
concepto de tipo penal de autor del totalitarismo nazi que, en uGltima instancia, sirvié
para justificar la persecucion y ejecuciéon subyacente, el positivismo criminolégico sirvié
para la promulgacién en diversos paises de las leyes de vagos y maleantes, leyes que
en dultima instancia eran una forma de justificacion para la explotacion colonial de la

mano de obra forzada.

= Critica

La idea del peligroso social propughada por la prevencion especial logro ampliar la
intervencién del derecho penal en forma desmedida y desvincular al Estado de todo
limite formal y material en la aplicacién de la pena o medidas de seguridad. Sobre todo

en las concepciones del positivismo criminolégico italiano y de la defensa social, se

12 Ibid.
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admiti6 la intervencion del derecho penal antes de la realizacién de un delito a través
las medidas de seguridad ante delictum derogando con ello la garantia del principio de

legalidad y estableciendo un sistema de derecho penal de autor.

Las exigencias de la prevenciéon especial podrian dar lugar en estos casos, a que
delincuentes considerados peligrosos, que hubiesen cometido delitos de escasa
gravedad, permanecieran privados de libetad por un tiempo ampliamente
desproporcionado con el hecho cometido. Por el contrario, en aquellos casos los delitos
graves, como el parricidio, en donde no siempre cabria apreciar peligrosidad criminal y
las posibilidades que la persona vuelva a delinquir sean escasas no cabria aplicar pena
alguna, puesto que los autores “no estaban necesitados de una tratamiento correctivo

de prevencion especial™*.

Llegando al caso extremo expuesto por Roxin, un criminal
de guerra nazi que ha matado a millones de judios, pero que se encuentra ya
perfectamente integrado a su comunidad, no debe ser castigado, porque es innecesario

para fines de prevencion especial, ya que no volvera a delinquir.

Por consiguiente, la prevencidn especial asi concebida, no solo es totalmente
antigarantista sino puede llevar a una aplicacion arbitraria de la ley penal, ya que tiende
a sustituir descripciones claras del derecho penal liberal, por pronésticos de

peligrosidad.

Esta concepcién de la prevencidn especial, basada en la transformacién de la

personalidad de una forma coactiva, no puede por tanto ser tomado como fundamento

13 Cerezo Mir, José. Derecho penal PG. pag. 28.
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de la pena. Basicamente existen tres razones para rechazar esta forma de concebir
teoria de la prevencion especial:

1. Puede dar lugar a la imposicion de penas tnicamente basadas en la personalidad del
autor. Las personas que postulan valores distintos a los mayoritarios 0 que son vistos
como “desviados” son criminalizadas por sus distintas formas de ser y de pensar. Lo
anterior conduce necesariamente a penalizar la diferencia cultura y admitir que los
valores pueden ser impuestos coactivamente, llevando en definitiva a rechazar el

pluralismo ideolégico que debe existir en toda sociedad democratica.

2. Puede conducir a una concepcion de derecho penal de autor, en donde el principio
de legalidad, tanto en la determinacién del hecho punible, pero ante todo, en la
extension o medicion de la pena, se ven profundamente debilitados. En efecto, se
pierde todo objetivo razonable para determinar la duracion de la pena y se sustituye por
una declaratoria de rehabilitacion de parte del juez o de la junta de tratamiento o de los
trabajadores sociales. Y, como senala Roxin, llegado a un caso extremo, “se podria
considerar un tratamiento resocializador cuando alguien apareciese como sujeto que
extrafie un grave peligro de criminalidad, sin que pudiese probar que hubiese cometido

ningun delito hasta el momento™.

3. La resocializacién o correcciéon concebida como transformacion de la personalidad
del delincuente es una invasion ilegitima del fuero interno del individuo. El Estado no
esta facultado para imponer coactivamente un orden de valores a los individuos pues
ésto representa un atentado a la dignidad de la persona humana. Como ha seialado el

Tribunal Constitucional Aleman: “No es mision del Estado...corregir a sus ciudadanos”.

16
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cualquier caso por cuanto afecta al nucleo intangible de la personalidad de un adulto”.

Las criticas a la prevencién especial no deben, empero conducir a un retorno hacia la
teoria de la retribucién y la concepcién de la pena como pura explicacion como
propugna el neoclasicismo en Estados Unidos. Retornar a la carcel como un mero lugar
de administracién de sufrimiento, en donde el recluso queda olvidado por la sociedad es
igualmente contrario a las exigencias de un derecho penal democratico. La
resocializacion debe ser formulada, ya no en funcion de justificar la aplicacion de la
pena. Sino como un derecho individual del recluso, en este sentido, se debe recordar
las palabras del proyecto alternativo aleman al momento de hablar de la determinacion
de la pena: “Hay que tomar en que consideraron las consecuencias de la pena que se
pueden esperar para la vida futura del autor en la sociedad”, lo cual debe llevar a
prescindir de la pena en todos los casos en donde la pena Unicamente depararia

consecuencias negativas para el individuo y la sociedad.

Y, en segundo lugar, existe otra concepcion de la prevencion especial que permite
entender la resocializacion como un derecho individual que se encuentra desvinculada
de la finalidad de corregir al delincuente y que debe afirmarse como una obligacion
material del Estado de proveer al recluso durante su estadia en prision de todas
aquellas posibilidades encaminadas a potenciar sus conocimientos y habilidades
sociales para poder llevar al momento de reincorporarse a la sociedad una vida sin
delitos. Los programas de alfabetizaciéon, de aprendizaje de artes manuales u oficios,

educacién secundaria o universitaria en las prisiones y cualquier otro que no afecte a la

17



vivir en mejores condiciones al reincorporarse a la vida social.

1.2.3 La teoria dialéctica de la uniéon de Roxin

Las objeciones a las diferentes teorias de la pena desembocan en la necesidad de
sustentar una teoria que pueda plantear una superacion de los problemas antes

expuestos.

Desde esta perspectiva Roxin ha elaborado una teoria unificadora basada en las
finalidades de la pena en cada uno de los momentos en que interviene el derecho

penal.

Roxin parte de la idea que en un Estado democratico de derecho el fin de la pena solo
puede ser preventivo. Las normas penales solo estan justificadas cuando tienden a la
proteccioén de la libertad individual y a un orden social que esta a su servicio (principio
de exclusiva proteccioén bienes juridicos). Desde esta perspectiva la pena puede cumplir

una finalidad preventiva general legitima.

Por ello, el legislador al momento de realizar la incriminacién actida en funcién de la
prevenciéon general. La conminacién penal en abstracto contiene en su seno el poder
disuario hacia toda la colectividad, que puede dirigir sus acciones sobre la base de
preceptos penales perfectamente determinados, que sefalan las conductas prohibidas

castigadas con pena.
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la esfera de libertad del ciudadano. Por ello solo puede encontrarse justificada en casos
de extrema necesidad (Gitima ratio y frente a las actuaciones mas graves y violentas
contra un bien juridico). Toda incriminacién penal que no proteja un bien juridico

fundamental, o que sea innecesaria, es una pena titanica.

Finalmente, la resocializacion entra en juego en la etapa de cumplimiento de la pena.
Por supuesto esta readecuacion no puede ser forzosa, por cuanto ello viola la
intangibilidad de la personalidad del individuo. La resocializacién solo puede ser
entendida como una opcién para el desarrollo de la personalidad del individuo ofertada
por el Estado y que es asumida voluntariamente por los ciudadanos. Como sefala
Roxin si la resocializacién presupone voluntariedad, esta claro también que no hay
contradiccién irresoluble entre el derecho fundamental a la resocializacion, y la

imposibilidad de que el Estado lo imponga coercitivamente.
1.3 Principio de la personalidad de las penas

El principio de la personalidad impide castigar a alguien por hechos ajenos. Hoy en dia
ya nadie puede admitir la imposicion de sanciones por hechos cometidos por algtin
familiar. Lamentablemente, en Estados totalitarios asi se ha actuado en numerosas
ocasiones. Familias enteras eran detenidas y deportadas por ser alguno de sus

miembros disidente politico.

Sin embargo, este principio no es comun con todas las ramas del derecho. En
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numerosas ocasiones, ciertas personas que no cometieron los hechos, debe\
responder civilimente por los mismos. Por ejemplo, “los herederos responden civiimente
por los delitos cometidos por el responsable fallecido”, Articulo 115 del Codigo Penal, o
“los que tienen bajo su potestad o guardo legal a un inimputable responden

subsidiariamente por los dafos ocasionados por éste”, Articulo 116 del Codigo Penal.
1.4Clases
1.4.1 Penas privativas de la libertad

No existe en el ordenamiento juridico una definicion sobre la pena privativa de la
libertad el Codigo Penal en su Articulo 44 y 45 se limita a resaltar que: implica la
limitacién de la libertad personal, su duracién y sus lugares en donde debe cumplirse,

sin hacer referencia alguna sobre sus finalidades y limitaciones en su aplicacion.

La Constitucion, que constituye los principios esenciales que deben materializarse tanto
en las normas ordinarias como en el accionar del Estado, plantea en su Articulo 26 ia
libertad de locomocion, ‘como el derecho que tiene toda persona para entrar,
permanecer, transitar y salir del territorio nacional y cambiar de domicilio o residencia;

agrega que cualquier limitacién debe estar establecida por ley”.

Como pena, a la privacion de libertad le asigna la Constitucién en su Articulo 19 la
finalidad de readaptacién social y reeducacion de las reclusos, limitando su aplicacién a

discriminatorio; prohibicion de tratos crueles, denigrantes a su dignidad y torturas;
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cumplir la pena el lugares designados para el efecto; el derecho a comunicarse con su
familiares, defensor, asistente religioso, médico y en su caso, con su representante

diplomatico.

Con estos elementos aportados por la legislacion, es posible definir “la pené privativa de
libertad como la pérdida de la libertad ambulatoria de una persona durante un tiempo
determinado por una sentencia debidamente ejecutoriada, mediante el internamiento en
un establecimiento penitenciario cuyo régimen esta sometido al principio e legalidad,
que tiene como fin generar condiciones favorables para la resocializacion y reeducacion

del condenado™. -

Con la ayuda de esta definicion, es posible determinar tres elementos esenciales de la
pena privativa de libertad que favorece la comprensién de sus alcances y limitaciones:

a) Elementos sustanciales. Que se refiere a la autorizacion y legitimidad para afectar el
derecho a la libertad de locomocién por un tiempo determinado, de tal manera que los
otros derechos reconocidos por la legislacién (con excepcién de los que la ley autoriza
limitarlos en la sentencia), podran ser ejercidos por el condenado. De esta manera, los
otros derechos individuales; econdmicos o sociales; y los referidos a los intereses

difusos, no deberan ser afectados por la sentencia ni por el régnnen penitericiario.

b) Elemento de garantia: “respetar las seguridades que son concedidas a la persona

para impedir la afectacion o exigir la materializacion de los derechos sustanciales

14 Mapelli Caffarena, Borja y Juan Terradillos Basoco. Las consecuencias juridicas del delito; pag. 67.
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reconocidos en todo el ordenamiento juridico”'®. El primer elemento los constituye
categoria de condenado, o sea la existencia de una sentencia firme que modifique la
condicién juridica dentro de un proceso: de inocencia a culpable; el segundo elemento
se refiere al lugar donde debe de cumplirse la pena, que de conformidad con el Articulo
19 de la Constitucion deben ser lugares especiales y diferentes a los destinados a las
personas sujetas al régimen de prision preventiva; y como tercer elemento el cometer a
su cumplimiento el régimen de legalidad, de tal manera evitar la arbitrariedad de los

funcionarios responsables de verificar y exigir su cumplimiento.

c) Elementos dindmicos. De éstos, se debe resaltar que todas las acciones orientadas
al cumplimiento de las penas privativas de libertad deberan a la resocializacion y

reeducacioén de los condenados.

A pesar de los limites establecidos para su cumplimiento (elementos sustanciales, de
garantia y dinamicos), para comprender las diferentes aristas que encierra el ejercicio
del poder punitivo del Estado debemos reconocer que la privaciénl de libertad
corresponde a una de las manifestaciones de violencia social (el encierro de una
persona es un acto violento) y por lo tanto de sufrimiento para las personas sometidas a
este régimen. Con acierto Luigi Ferrajolli afirma al respecto: “la pena, cualquiera que
sea la forma en que se justifique y suscriba, es en efecto la segunda violencia que se

anade al delito. En el sentido del sufrimiento que implica la punicién, Zaffaroni dice que

£&

constituye “el acto y efecto de una conducta que pretende responder

sancionatoriamente a otra y que importa infligir una cierta dosis de dolor”.

15 Maier, Julio. Derecho procesal penal argentino; pag. 474
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Resalta el contenido material de la privacién de libertad, no pretende eliminar el aspect a‘_c,b/
resocializador que proponen las corrientes ideolégicas sobre la carcel e inspira a la
Constitucion, hacerlo, significaria legitimar tnicamente el caracter de castigo y como
consecuencia la justificacion de carceles sin rostro humano. Tampoco significa el otro
extremo: la eliminaciéon de las carceles, pues en Ultima instancia es un fenémeno
cultural de ejercicio del poder que por el momento no el posible implementario dado el
desarrollo de la humanidad. Por el contrario, tener siempre presente que el
encarcelamiento es un acto violento y doloroso para cualquier persona, propone la
reflexion y estudio sobre sus origenes histéricos, limites de aplicacién en cuanto a su
duracién y condiciones, sus efectos negativos en la persona encarcelada y sus
consecuencias en su grupo familiar y social. La necesidad de su aplicacion en cuanto a
su duracién o no a grupos culturales y otros elementos que nos ayuden a encontrar
sustitutos o a disminuir su impacto negativo, pero al mismo tiempo mantener los valores

sociales necesarios para la convivencia social.

» Clases de penas privativas de libertad

El Cédigo Penal incluye a la privacion de libertad personal como pena principal, junto a
la pena de muerte y la multa Articulo 41 del Codigo Penal. El caracter de pena principal
se refiere a que su aplicacion esté claramente especificada en el tipo penal, contrario a
las penas accesorias, que se agregan a la pena principal y no estan especificadas en
los tipos penales. Como por ejemplo la aplicacion de la inhabilitacién especial Articulo

58 del Codigo Penal y la suspension de derechos politicos Articulo 59 del Cédigo Penal

23



()
0‘0€o

Q9
L3
-

3

P-4

[

N\

6‘0‘9
que aplican conjuntamente a la pena principal y no estan previstas especificamente’

N CAR, 'Y,
SN CAry
& %, %

SECRETARIA

o

VERSy,
(=N 2
Trigas »

* i

N

I4

v

’)7!7

y e s
Cmaty T e

para el delito de la parte especial.

La pena privativa de libertad se manifiesta en dos formas: la prisién y el arresto. La
diferencia en aplicar una u otra, se relacionan con el tipo de infraccién cometida (delito o
falta), el lugar donde debe cumplirse y el tiempo maximo de duracién. Si bien es cierto
que tanto la prisidbn como el arresto afectan el mismo bien juridico, y por lo tanto se
aplican disposiciones esenciales comunes, no debe entenderse como modalidades de
penas privativas de libertad, sino como penas distintas por estar sujetas a diferencias y

concepciones diversas.

Existen dos mecanismos por los cuales se puede aplicar subsidiariamente la privacién
de libertad como pena. El primero se refiere a la obligacion de convertir el monto
adecuado de la multa impuesta a dias de prision o arresto; y el segundo a la conmuta
de la pena de muerte, a al prision en su limite maximo cuando por algun motivo no se

puede aplicar.
e Pena principal de prision

La legislacion penal, Articulo 41 del Cédigo Penal, “regula junto a multa, el arresto y la

pena de muerte a la prision como pena principal’.” La prisién consiste en la privacion de
libertad personal en lugares destinados para el efecto y tiene una duracién de 30 dias a

50 afos”, Articulo 44 del Cédigo Penal.

24



correccional, prision simple, arresto mayor y menor. Boldova sefiala que: “esta

clasificacion respondi6 a la tesis de que las penas deberian ser proporcionadas tanto en
cantidad como en calidad”. De esta manera, por ejemplo en la legislacion espanola
hasta 1983, se distinguio entre prision mayor y menor, de una parte, y presidio mayor y
menor de otra, en atencidén a la gravedad del delito. A los presidios se les asign6é una
connotacién deshonrosa que no tenian las prisiones. Con la evolucidn teodrica respecto
a la carcel, especialmente en el criterio de resocializacion, esta clasificacion perdié
efectividad practica. De esta manera, con la denominacion prisidon, enmarcada entre
limites para cada delito, se hace referencia a un solo régimen que se caracteriza por la
flexibilidad para decisiones politico-criminales parlamentarias y accesibilidad en la

determinacion de la consecuencia juridica, tanto a juristas como para legos.

De esta antigua clasificacion de la pena de prision, sobrevive en nuestro pais la que
contempla el Cédigo Militar, vigente desde 1878. El Articulo12 de la primera parte
contempla el presidio con retencion y sin retencién; y la prisién en distintas modalidades
(con servicios en obras publicas, mecanicos en el interior de las carceles o cuarteles, y

la prision simple).

La prision, sin lugar a dudas, constituye la pena para la mayoria de delitos en la
legislacion, y con excepcion de la pena de muerte, es la mas grave. Contrario a lo que
podria pensarse intuitivamente, la privacion de libertad, como pena, no es tan antigua.
Sus origenes pueden situarse en la ilustracion y el Estado modemno (siglo XViil). Las

razones son diversas, pero conviene destacar que la reforma del sistema penal en su
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conjunto (y con ello los cambios en las reformas de la pena), constituyé durante

ilustracion uno de los ejes fundamentales para eliminar el Estado absoluto.

El origen de la concepcion moderna de la prision, se debe en gran medida (Tratado de
los delitos y las penas, 1764), a Howard (El Estado de la prisiones, 1776), y Bentham
(Tratado de la legislacion civil y penal, 1802). Beccaria, consolidé la idea de que el fin
de las penas no es atormentar o afligir al delincuente, ni deshacer un delito ya cometido,
sino impedir que el delincuente cometa nuevos delitos y retraer a los demas de la
comision de otros iguales. Howard, traté de incorporar el principio de humanidad en el
régimen carcelario iniciando la reforma penitenciaria, cuyas soluciones se orientaron al
aislamiento, trabajo e instruccion. Y Bentham hizo importantes aportes en la reforma
penitenciaria, en especial, io relacionado con su disefio arquitecténico: el Panéptico,
con el fin de garantizar la observacion y reflexién permanente del privado de libertad. Si
bien es cierto que estas aportaciones contribuyen a la custodia o retenciéon de reo
(prevencion general). Permitieron durante el siglo XX desarrollar modelos penitenciarios

organizados alrededor de la idea de tratamiento (prevencién especial).

= Duracién de la pena de prision

El analisis sobre la duracion de la pena de prisién, pasa necesariamente por considerar
la equiparacion que se pretende de la privacion de libertad, en relacién al dafio causado

por el delito. En otras palabras, el sentido de equivalencia, por ejemplo, causar un dafo

en el patrimonio, en el caso del hurto, y la aplicacién de una pena de prision.
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idéneos para cumplir sus finalidades preventivas. Sin embargo, no ha sido posible
determinar una relacion natural entre delito y pena (tipo, pena y cantidad). Esta
abstraccion encuentra su razén en valores fundamentales que sirven de base para la
organizacién social: vida, libertad, patrimonio y otros asignados a la Constitucién. Su
contenido no esta entonces en la afliccion en la privacién de derechos reconocidos a los
ciudadanos en el cuerpo legal (vida, pena de muerte; libertad, prision; patrimonio, muita;
privacion de otros derechos, penas accesorias y especificas). El grado de afectacion se
debera verificar integramente en la Constitucién. Si este cuerpo legal contiene que el
Estado debe garantizar el desarrollo integral de la persona Articulo 2, por lo tanto no se

concibe la aplicacion de la pena de muerte y otras penas que destruyan a la persona.

La prision se encuentra a su nivel de abstraccién en el tiempo de libertad, lo que
permite asignarie un quantum (minimos y maximos), de tal manera de garantizar otra
caracteristica fundamental en el sistema moderno de las penas: la proporcionalidad de
conformidad con la gravedad del delito. Por su origen burgués, en donde la moneda
constituye el valor de cambio de bienes, asi el tiempo en el derecho penal moderno el
papel de equivalente general en la determinacion convencional de la gravedad de los

delitos segun el valor por ellos lesionados.

v Limite maximo

La pena de prision implica necesariamente la afectacion legitima de un bien juridico

garantizado por la Constitucion, imprescindible para la realizacién de los planes de vida
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autoridad. Este hecho concreto se ve alterado por diversos aspectos, los cuales sirven

de base para determinar el limite maximo que debe de contener la privacion de libertad.

El primer elemento es la razén fundamental por lo cual se ha creado el Estado. Se hace
énfasis en el sistema de su creacion por cuanto que el Estado no existe por si mismo,
sino que es producto de la necesidad de la sociedad para garantizar el desarrollo de
individuos, a diferencia de las personas que tienen existencia autébnoma. Por esta
razdn, el Estado democratico de derecho se organiza en funcion del desarrollo de la
persona. Asi lo reconoce la Constitucién en su Articulo 1 al establecer que el Estado se
organiza para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacion del
bien comun. En el mismo sentido, el Articulo 2 considera por su parte que es un deber
del Estado organizarle al los habitantes de la Republica la vida, libertad, la justicia, la

seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona.

El segundo elemento se refiere a la funcién y contenido asignado por la Constitucién a
la pena privativa de la libertad: readaptacién social y reeducacion de los reclusos
Articulo 19. El mandato es claro, la finalidad de la pena de prisidbn es garantizar
mecanismos que permitan a las personas disminuir sus posibilidades de reincidencia
delictual y reintegrarse a su medio social en condiciones normales, como cualquier

ciudadano.

Los elementos descritos ponen de manifiesto que, de conformidad con la Constitucion,

la pena de prisibn adquiere funciones preventivas tanto general como especial. La
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violencia social (permanentes en la historia de la humanidad) que permitan la

convivencia pacifica. La prevencién general se debe entender en su efecto positivo, de
tal manera que permita el respeto de los valores fundamentales y no en sentido

negativo, propio de un Estado autoritario en donde se gobierna miedo y terror.

La legislacion penal establece un limite maximo de 50 afos para la pena de prision
Articulo 44 del Cbédigo Penal. Maximo que deviene en inconstitucional en los dos
sentidos de finalidad que inspiran a la pena de prision. En la prevencién general, debido
a su efecto simbélico, tanto a su efecto en abstracto como en concreto, representa la
imposibilidad de volver a vivir en libertad, en condiciones normales, lo que representa
de hecho una cadena perpetua, muerte civil, que refleja un claro desconocimiento de
los fines que la constitucidn le asigna a la pena de prisidn. Las razones expresadas
para justificar el aumento del maximo de prisibn de 30 a 50 afos: respuesta al
fendbmeno del aumento de la criminalidad y pretender disminuirla, deviene en politica
demagégica parlamentaria, debido a lo indemostrable de que el simple incremento de
la pena disminuya el fenémeno criminal de manera efectiva. En estos temas hay que
ser especialmente sensibles ya que es imposible determinar que el aumento o
disminucién de la criminalidad tengan una correlacion directa con el aumento o
disminucién de las penas. La forma en que cada pais responde a su criminalidad tiene
bastante que ver con las orientaciones politico-criminales que se adopten. “Asi
podemos ver con frecuencia que paises que tiene muy extendidas las medidas
alternativas y que la proporciéon de reclusos es relativamente baja, no tienen mayor

indice de delincuencia que aquellos cuya politica penal se basa esencialmente en un
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aumento de la pena de prisién”*®.

El maximo de pena de prision a 50 afios también contradice el principio de
resocializaciéon que inspira la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
Articulo19, pues es imposible que la persona se reintegre después de este periodo a
su medio social, no solo por la expectativa de vida, sino también al grave deterioro que
causa este internamiento prolongado. Si llegara a sobrevivir de este largo
internamiento, las consecuencias que implica el encierro maximo de 50 afos,
constituye por si mismo un trato cruel, inhumano y degradante, por lo tanto

inconstitucional.

v Limite minimo

El limite minimo de la pena de prisidén también tiene relacién con los fines preventivos
general y especial expresados. En la prevenciéon general, para fijar el limite, debe
tenerse presente que para responder a la conflictividad y violencia social, el derecho
penal debe ser un ultimo mecanismo de intervencion, debido a gue conlleva
necesariamente cierta dosis de violencia. Por este motivo, se hace necesario buscar
otros mecanismos menos violentos para resolver el conflicto, de tal manera que el
efecto simbolico de la pena se refleje con exclusividad para los conflictos que afectan

gravemente la convivencia pacifica.

16 Giménez Salinas, Imprisoment today and Tomorrow. libro International perspectives on Prisoner’s Rights and Prison

Conditions; pag. 126
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La legislacion penal contempla para ia pena de prision el minimo de 30 dias Articulo
Esta decision politico criminal afecta los criterios estipulados sobre la prevencion
general y especial expuestos. Existe la posibilidad de evitar la aplicacion de penas
cortas por medio de la conmuta en dinero. Si bien es cierto que significa una alternativa
favorable, presenta el inconveniente material de no estar al alcance de personas de
escasos recursos y legal por no poder aplicar a: los condenados por delitos de hurto y
robo, reincidentes y habituales; los que a juicio del juez presenten condiciones
personales de peligrosidad Articulo 51 del Codigo Penal. Estas udltimas son penas

discriminatorias, propias de un derecho penal de autor.

= Conversion de la pena de multa en prision

“La pena de multa se ha constituido en nuestro ordenamiento juridico como la principal
alternativa a la pena de prision, cumpliendo en forma efectiva los fines de prevencion
general y especial con baja cuota de violencia™’. Sin embargo, durante su ejecucion la
amenaza de la privacion de libertad subsiste debido a que su falta de pago autoriza su
conversidn a prision, debilitando su capacidad real de aiternativa a las penas privativas

de libertad para las penas imposibilitadas de hacer efectivo su pago.

El mecanismo de conversién de la multa a prisidbn se regula para tres situaciones
Articulo 55 del Codigo Penal: cuando no se hiciere efectivo el pago en el tiempo
estipulado; por falta de pago de las amortizaciones acordada; y para los insolventes. El

tiempo de privacion de libertad se regulara de conformidad con la gravedad del hecho y

17 Mapelli Caffarena, Borja. Ob. Cit; pag. 72
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las condiciones personales del penado entre cinco y 100 quetzales por dia.

Diversas formas se han previsto para evitar la conversion a prisién por falta de pago en
tiempo: para la determinacion del monto de la multa, se estipula que debera tenerse en
cuenta la situacion econdémica del condenado Articulo 53 del Coédigo Penal; la
posibilidad de autorizar su pago por amortizaciones periédicas que no exceda de un
afo Articulo 54 del Cédigo Penal; y la introducciéon del Codigo Procesal Penal de aplicar
el embargo sobre bienes que alcancen a cubrirla previo a la aplicaciéon de la conversion

Articulo 499 del Cédigo Procesal Penal.

Si tomamos en cuenta las desigualdades econdmicas que subsisten en nuestro pais,
estos criterios son insuficientes para garantizar que la pena de multa constituya una
verdadera alternativa a la pena de prision para los sectores desfavorecidos econémica y
socialmente, convirtiendo su uso al privilegio de unos pocos. Por esta razén, la
conversiéon automatica de la multa a prisién, especialmente para los insolventes, atenta‘
contra el principio de igualdad y contra la prohibicion de aplicar prisiéon por deudas
Articulo 17 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. Lo sucedido en
ltalia puede apoyar este argumento, en donde se declaré “la inconstitucionalidad porque
la responsabilidad personal subsidiaria creaba una disparidad de tratamiento sobre la
base de una situacion econémica ajena a la gravedad del delito cometido y a la
personalidad del autor y porque operaba una traslacion de la pena patrimonial a la

personal del condenado insolvente, residuo de concepciones arcaicas basadas en la
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Estas razones han conducido a pensar en otros sistemas de aplicacioén de la conversion
de la pena de multa en prision que permitan fortalecer su caracter alternativo a la pena
de prision; disminuya los riesgos de aceptacion del principio de igualdad ante la ley; y
garantice el principio de proporcionalidad por la gravedad del hecho. La doctrina
moderna propone el sistema de dias muita con el cual se garantiza por un lado
preservar el principio de proporcionalidad por el hecho y aplicar el valor de la multa de
conformidad con la capacidad econémica del condenado. Este es sélo el principio, se
avanza en proponer alternativas a la privacion de libertad en caso de falta de pago, por
medio de la inclusién de cancelaciébn en amortizaciones o rematar los bienes para cubrir
la obligacién. Las posibilidades de conversion se apuntan a afectar lo menos posible la
libertad, como el internamiento de fin de semana (modelo espariol), trabajo comunitario
y libertad controlada bajo cumplimiento de obligaciones. Para evitar afectaciones
directas al principio de igualdad y proporcionalidad en el caso de la conversion a
privacion de libertad en el informe de sistemas penales y derechos humanos en
América latina, se incluye el rechazo de la “conversién automatica en razén de la mera
insolvencia, proponiendo esta solo en caso de incumplimiento malicioso y
establecimiento de limites maximos a las privaciones sustitutivas de la muita que
guarden una razonable proporcidn conlas penas de esa naturaleza que la multa

reemplace en la respectiva legislacion”'®.

18 Mapelli Caffarena, Borja . Resolucion TC {N.131/79), pag. 169
19 Zaffaroni, Eugenio Raul. Ob. Cit; pags. 78y 79
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Diversos elementos configuran al arresto como una pena privativa de libertas diferente

a la prisiéon, una de caracter sustantivo y otras adjetivas. Entre las sustantivas se

pueden enumerar: la legislacion penal la incluye como una pena principal, junto a la

pena de muerte y la prision, Articulo 41 Codigo Penal; se asigna especificamente para

las faltas, caracterizadas por el grado de lesividad minima a determinados bienes

juridicos, Articulo 45 del Cdédigo Penal; la posibilidad de conmutar la privacién de

libertad por una cantidad de dinero, Articulo 50 del Cédigo Penal; su duracién no puede

exceder de 60 dias, Articulo 45; y la obligacién que su ejecucién se realice en centros

distintos a pena de prision, Articulo 10 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala y 45 del Cédigo Penal.

1.4.2 Pena privativa de la vida

» La pena principal de muerte

La pena de muerte ha significado una practica lamentable en el transcurso de nuestra

historia. Ya que desde la época precolombina se estipulan penas corporales como la

muerte, la esclavitud y el tormento. “Se relata que los Quichés llevaban a cabo las

ejecuciones por lapidacion, flechas y en algunos casos despenando al delincuente

»20

Durante el regimen colonial constituy6é una practica constante, principalmente contra los

20 Guier, Jorge Enrigue. Derecho precolombino; pag. 162
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autores de motines en los pueblos de los indios. El suplicio de la pena de muert
aparece so6lo, y siempre, en aquellos casos en que la furia de los que se amotinaban
causo la muerte de uno o mas representantes de la opresion. “Las sentencias, a tono
con ia concepcion colonial del valor de las personas, cobraban entonces varias vidas
indias por la vida de un espariol, y siempre de mas de una por la de un servidor del
sistema, aunque este ultimo fuera indio. Le ejecucién de la pena capital aparece en los

documentos bajo tres formas: garrote, disparo de arma de fuego y ahorcamiento.”’

Durante la primera etapa de la vida independiente, después de luchas internas entre los
diferentes estilos de liberalismo, se inicié con un modelo acorde a los criterios liberales
de los paises mas avanzados. La implementacién de los Cédigos de Livingston
constituyeron el esfuerzo mas profundo a la transformacion de la justicia que nuestro
pais haya conocido hasta la fecha: Cédigo Procesal Penal, Codigo Penal y Sistema
Penitenciario. Estos modelos introdujeron los principios liberales acorde al desarrollo
europeo y norteamericano de la época. Entre sus aportes, coherente con la época, la
abolicion de la pena de muerte. “Este esfuerzo fue obstaculizado por lo movimientos
politicos conservadores y so6lo duraron dos afios (1834 a 1836)"%2. Con su derogacion,
retorno el modelo de la colonia, que continué su inercia hasta nuestros dias. “No fue
sino hasta 1889 que se aboli6 la pena de muerte para delitos comunes y se retorné a su

definicién y aplicacion en 1936°%,

21 Martinez Pelaez, Severo. Motines de indios; pag. 170
22 Vela Trevifio, Sergio. Vida, prisién y muerte en los Cédigos de Livingston; pag. 68
23 Barbero Santos. M. Ob. Cit; pag. 154 y 155
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La Constitucién de la Republica de 1985 contempla la aplicacién de la peria de muerte
en el Articulo 18, permitiendo al legislativo la posibilidad Jde abolirla. Excluye su
aplicacién para las mujeres, en los mayores de 60 afios, a los reos de delitos politicos y
comunes conexos con politicos y cuando se haya otorgado la extradicién bajo la

condicion de no aplicarla.

Ademas de estos elementos sustantivos, la Constitucién estipula una aplicacién
procesal en dos sentidos: en cuanto a la prueba, esta no debera basarse en
presunciones, lo que implica un grado se certeza juridica rigurosa; y para evitar que los
formalismos faciliten la arbitrariedad judicial, se contempla que contra la sentencia
seran admitidos todos los recursos pertinentes, incluso el de casacion. Fara ser mas
explicitos, la Constitucion agrega que la pena de muerte se ejecutard después de

agotarse todos los recursos.

El Cédigo Penal vigente desde 1973 contempla la pena de muerte para: el parricidio
Articulo 131; asesinato Articulo 132; ejecucién extrajudicial Articulo 132 bis; violacion
calificada Articulo 175; y caso de muerte de presidentes de los organismos del Estado o
vicepresidente Articulo 383. A los cuales se les unieron el plagio o secuestro Articulo
201 amparado bajo el Articulo 1 del Decreto Nimero 81-96; y la desaparicion forzosa

Articulo 201 ter. el cual es adicionado por el Articulo 1 del Decreto Niimero 33-96.

En todos estos casos, la pena de muerte se aplica cuando por consecuencia del hecho
resaltare la muerte de la persona. Con excepcion de la violacion calificada, se aplicara

si las circunstancias del hecho, la manera de realizarlo y los méviles determinados
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caracteristicas se convierte la culpabilidad en un juicio de peligrosidad, refugiando su
concepcion en la expresion propia del positivismo: el hecho no existe mas que para
verificar el criterio de las medidas adecuadas en nombre de la defensa social. Se rompe

el esquema de la responsabilidad por el hecho y se tiende a un derecho penal de autor.

“Con la aplicacion de la pena de muerte, llevada a estos extremos, se rompe con los
esquemas propuestos por el positivismo criminolégico de neutralizacién para los
delincuentes mas peligrosos y se llega a la eliminacién de la persona™*. Las razones se
encuentran en las teorias utilitarias de la pena en sentido negativo (prevencién general
negativa y prevencion especial negativa). La critica mas contundente a las teorias
preventivas, en especial cuando se orientan en sentido negativo, es la objecion
Kantiana: ningin hombre puede ser utilizado como medio para fines de otros. En este
sentido, la persona constituye un fin en si mismo, asi lo considera el ordenamiento
juridico Constitucional en los Articulos 1, 2 y 3: El Estado se organiza para proteger a la
persona y a la familia su fin supremo es la realizacibn del bien comuin; debera
garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad,
la paz y el desarrollo integral de la persona. La razén del Estado esta en funcion de
todos, sin exclusion, de ahi que la pena de muerte es contraria al principio fundamental
de su existencia. Este caso presenta profundas contradicciones con los principios

elementales del derecho penal.

24 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén; pag 269
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apreciacion, pues se pretende aplicar la pena de muerte cuando no existe consecuencia

de muerte. Es aceptado en la actualidad que entre delito y pena no existe una conexion
natural, sin embargo, esto no excluye que entre uno y otro debe existir una respuesta
adecuada. Los criterios de relacion entre delito y pena se basan en la abstracciéon de
conformidad con criterios ético-politicos y de profundidad para establecer la calidad y
cantidad de la pena adecuada a cada delito. El problema de su determinacién engloba
tres elementos: pre-determinacién por el legislador para cada tipo penal, donde se
define su maximo y su minimo; determinacion por parte del juez de la naturaleza y
medida de la pena para cada delito en caso concreto; y post-determinacion, en la fase

ejecutiva, que se refiere a la duracién de la pena efectivamente sufrida.

La segunda objecion a la aplicacién de la pena de muerte en el presente caso, se
refiere al grado de participacion en el hecho. En el derecho penal moderno, para evitar
una responsabilidad objetiva, ha establecido que la pena se imponga de conformidad
con el grado de participacion de los diferentes sujetos activos en el hecho. Es evidente
que el presente caso no se hace tal diferenciacién, por el contrario, para cualquier
participe diferente al autor que hubiere amenazado de muerte al secuestrado se le
aplicara la pena de muerte. Esta circunstancia rompe el esquema de la teoria de la
participacion, creada precisamente para garantizar la proporcionalidad del dafo

causado en forma individual con la pena a imponer.

La tercera objecion se refiere al impedimento de la aplicacién de la pena de muerte,

compromiso contraido por Guatemala ante la comunidad internacional ente la tendencia
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abolicionista que impera en el mundo. De conformidad con el Articulo 4.2 de

N

Convencion Americana (de fa cual Guatemala es parte), se prohibe a los Estados
partes la aplicacion de la pena de muerte a los delitos para los que no estuviera prevista
en la legislacién interna en el momento de su ratificacion. La discusién se concentra en
determinar si en el caso de secuestro existe o no una aplicacion al ambito de la pena de
muerte. En principio cabe analizar la intencion del compromiso de los Estados: tender a

la abolicion de la pena de muerte.

La Corte Suprema de Justicia es del criterio que no se ha modificado la estructura del
tipo penal ya que individualiza las mismas conductas que prohibia el tipo anterior. El
tipo anterior, Articulo 201, establece: “El plagio o secuestro de una persona con el
objeto de lograr rescate, canje de terceras personas u otro propésito ilicito de igual o
analoga entidad, se castigara con pena de ocho a 15 afos de prisién. Se impondra la
pena de muerte al responsable, cuando con motivo u ocasiéon del plagio o secuestro,
falleciere la persona secuestrada”. Como puede apreciarse, al tipo penal actual de
secuestro se agregé un elemento objetivo que no existia en el anterior: la toma de
cualquier decision contraria a la voluntad del secuestrado; de la misma manera, si otros
participes (diferentes a los autores) amenazaren a la victima de muerte, constituye otro
elemento a verificar la consecuencia juridica. “Estas nuevas caracteristicas conforman
un nuevo tipo penal, y por lo tanto constituye una violacion al pacto de San José&™® . En
el mismo sentido para el tipo penal de ejecuciéon extrajudicial, Articulo 132 bis. En este

caso, el tipo penal no existia al momento de la ratificacion de la Convencion

25 Del mismo criterio Amnistia Internacional. Guatemala. El retorno de la pena de muerte. Resumen de informe, marzo

1997; pag. 4
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En apreciacion de organismos como amnistia internacional, la pena de muerte judicial
raramente se ha aplicado en Guatemala. Sin embargo, a partir de septiembre de 1996,
con la muerte por fusilamiento de Pedro Castilio Mendoza y Roberto Girédn por la
violacién y asesinato de una nifia, la situacién se torna diferente. Las razones son
diversas, pero la mas evidente se refiere al proceso de transformacién de control social.
Si recordamos, en diciembre del mismo afno de estas ejecuciones se puso fin al
conflicto armado interno por mas de 30 afios causé profundo dolor en la poblacién
guatemalteca: desapariciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales, torturas,
desplazamiento de poblaciones y lo peor, genocidio, que constituyeron la tonica del

control social, “atribuidas casi en su totalidad a las fuerzas de seguridad del Estado™?®.

La firma de la paz y el endurecimiento del control social punitivo son hechos
sintomaticos que revelan cambios profundos. Durante el conflicto armado interno, la
administracion de justicia no constituyé un escenario para la resolucion de los conflictos,
la coexistencia de dos sistemas penales son evidentes: uno subterraneo, organizado
para reprimir la violencia politica (que llegd a extremos masivos); y otro formal,
orientado a la delincuencia de poco impacto social. Con la firma de los Acuerdos de Paz
se inicia no soélo una transicibn democratica, sino que también un proceso de

formalizacion del control social. De ahi se explica el por qué la insistencia en la

26 Comisidn Esclarecimiento Histérico. informe de conclusiones y recomendaciones. pags. 21y 25
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importante avance en la transicién democratica y de la implementacion del Estado de
derecho, el retorno de la aplicacion de la pena de muerte evidencia que el modelo
autoritario desarrollado durante el conflicto armado interno constituye una nueva forma
de redefinirlo. De esta manera, mientras se inicia un abandono de practicas
subterraneas de control social, el sistema punitivo formal se rearma en una tendencia a
endurecerse: el aumento de las penas a 50 anos, la aplicacién de la pena de muerte y

el retorno en su aplicaciéon son la mejor muestra.

1.4.3 Pena restrictiva del patrimonio

> Pena principal de multa

El Coédigo Penal guatemalteco mantiene la multa como la pena pecuniaria clasica, y su
tradicional forma de fijacién es mediante el establecimiento de una cantidad de dinero.
El Cédigo Penal vigente no suele utilizar la multa como alternativa a la pena privativa de
libertad de corta duracién, sino mas bien como pena complementaria que sirve para
agravar una gran cantidad de delitos, por ejemplo, alzamiento de bienes, apropiacién
irregular, apropiacién y retencion indebida, entre otros muchos. La Gnica excepcién lo
constituye el delito de revelacion de secreto profesional, que se sanciona con prisiéon de

seis meses a dos anos de multa o multa de cien a un mil quetzales.

Para fijar la multa el juez debe de tomar en cuenta los extremos en el Articulo 53 del

Cdédigo Penal: “Capacidad econémica del penado; el salario, sueldo o renta que
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demas circunstancias que indiquen su situacion econémica”. La multa tiene naturaleza

personal, no transmisible a terceros y se extingue con la muerte del condenado.

Para la ejecucion de la multa el Articulo 54 del Cédigo Penal da un plazo de tres dias a
partir de la fecha de ejecutoriedad de la sentencia. Faculta esta norma al juez a que
autorice su pago mediante amortizaciones periodicas si la situacion economica del
condenado no le permite el pago inmediato, pero debe garantizar el pago mediante

fianza, prenda o hipoteca conforme las hormas del ordenamiento civil.

Conforme los términos del Articulo 55, el impago de la multa se convierte en pena
privativa de libertad, pudiendo el juez regular el tiempo a razén de entre cinco y cien

quetzales por cada dia, siguiendo el sistema llamado de Thyren.
1.4.4. Penas restrictivas de derechos |

En la legislacion penal guatemalteca estas penas consisten en la inhabilitacion
absoluta, la inhabilitacion especial, la supresion de los derechos politicos,-‘ la expulsién
de extranjeros, la publicacién de la sentencia, el comiso, pago de costas y gastos
procesales. Tomando en cuenta el dltimo parrafo del Articulo 42 donde indica “y todas

aquellas que ofras leyes sefialen” se puede mencionar la privacién de la licencia de

conducir.
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» Pena accesoria de inhabilitacion absoluta

La pena de inhabilitacion absoluta produce los efectos referidos en el Articulo 56 del
Cédigo Penal: 1°. Pérdida o suspension de los derechos politicos. 2°. Pérdida del
empleo o cargo publico que el penado ejercia, aunque proviniere de eleccidén popular.
3°.Incapacidad para obtener cargos, empleos y comisiones publicos. 4°. Privacion del
derecho de elegir y ser electo. 5°. Incapacidad de ejercer la patria potestad y de ser

tutor o protutor.

El Codigo Penal vigente vincula la inhabilitacidn absoluta a una pena de prision, sin
importar en nimero de afos de la condena ni sefialar de manera expresa cuanto durara

ni su nimero maximo.

» Pena accesoria de inhabilitacion especial

Consiste en la imposicion de alguna o algunas de las modalidades de la inhabilitacién
absoluta, o bien en la prohibicibn de ejercer profesion o actividad cuyo ejercicio
dependa de una autorizacion, licencia o habilitacién. Esta pena funciona como pena
accesoria, segun el Articulo 58 del Codigo Penal, cuando el delito se hubiere cometido
abusando del ejercicio profesional o bien infringiendo deberes propios de las

-actividades a que se dedica el sujeto.
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El Articulo 59 del Codigo Penal establece que: “la pena de prision conlleva consigo la
suspension de los derechos politicos durante todo el tiempo de la condena, aunque ésta
se conmute, salvo que se obtenga la rehabilitacion”. Esta inhabilitacion, ya contenida en
el Articulo 56 comentado, encierra aqui una dureza sin parangon por estar redactada en

general e ir referida a todo cargo publico.

» Pena accesoria de privacién de la licencia de conducir

En el delito de responsabilidad de conductores previsto en el Articulo 157 del Cédigo
Penal como pena principal, se condena a la privacion de la licencia de conducir de tres

meses a tres anos.

» Pena accesoria de expulsion de extranjeros

Siendo inherente a la soberania del Estado de Guatemala, esta prevista en el Articulo
42 del Codigo Penal como pena accesoria. En Guatemala la Ley de Migracion contiene
varias prescripciones al respecto en sus Articulos 112 y 114, y también se prevé en
otras leyes especiales, como la de Narcoactividad y las leyes de Hacienda. En todos los

casos sin perjuicio, naturalmente, de cumplir primero la condena.
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» Pena accesoria de publicacion de la sentencia
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Se trata de una pena accesoria que se impone en ocasiones para mayor eficacia
respectiva o para mejor reparacion de la victima, como acontece en los casos de
condena por calumnia, difamaciéon o injuria. Asi a peticion del ofendido o de sus
herederos, el juez, a su prudente arbitrio, ordenara la publicacion de la sentencia en
uno o dos periddicos de los de mayor circulacion de la Republica, a costa del
condenado o de los solicitantes subsidiariamente, cuando estime que la publicidad
pueda contribuir a reparar el dafio moral causado por €l delito. En ningtin caso podra

ordenarse la publicacion de la sentencia cuando afecte a menores o a terceros.

> Pena accesoria de comiso

El Articulo 60 del Cédigo Penal define su contenido y lo incluye como pena accesoria:
“Consiste en la pérdida, a favor del Estado, de los objetos que provengan de un delito o
falta, y de los instrumentos con que se hubieren cometido, a no ser que pertenezcan a
un tercero no responsable del hecho cuando los objetos referidos fueren de uso
prohibido o no sean de licito comercio, aunque no llegue a declararse la existencia del

delito o la culpabilidad del imputado”.

Por el contrario, la ley contra la Narcoactividad ya referida, el comiso, pérdida o
destruccion de los objetos provenientes del delito y de los objetos utilizados para su
comisién esta incluida en el elenco de las penas principales, tanto para las personas

fisicas como las personas juridicas.
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que se contempla con lo preceptuado en el Cédigo Procesal Penal en el Articulo 201. El

comiso debe comprender incluso los objetos logrados con el producto del delito, por
ejemplo, lo adquirido con moneda falsa. El procedimiento para el remate de los bienes

de licito comercio esta normado en el Decreto 69-71 del Congreso de la Republica.

» Pena accesoria de pago de costas y gatos procesales

El Codigo Penal atribuye a las costas y gastos procesales el caracter de pena accesoria
en el Articulo 42. Sin embargo, siguiendo las reflexiones de Quintero Olivares se ha de
cuestionar la funcién del precepto de las costas procesales en el propio Codigo Penal,
“‘pues parece dar pie a la consideracion de las costas como algo similar a una
consecuencia juridica del delito, lo que no es asi. La naturaleza de las costas es
procesal, y si aparecen contenidas en el Cédigo Penal es puramente por razones
practicas, pues es en la sentencia condenatoria donde se resuelven los efectos
economicos del proceso penal’ #. El Cédigo Procesal Penal las establece en el libro
sexto, indicando que comprenden:

a. Los gastos originados en la tramitacion del proceso, por mas que no todos los gastos
que origina el proceso constituyen constas. En realidad “se trata de aquella porciéon de
los gastos que recaen sobre las partes, siguiendo el criterio de Guasp™®;

b. El pago de honorarios regulados conforme arancel, de los abogados y demas

profesionales que hubiesen intervenido en el proceso.

27 Quinteros Olivares, Gonzalo. Cometarios al Nuevo Cédigo Penal; pag. 590

28 Guasp. Jaime. Dercho procesal civil; pag. 583
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CAPITULO i

2. Sustitutivos legales o penales

“Son medios que utiliza el Estado, a través de los o6rganos jurisdiccionales,

encaminados a sustituir la pena de prision, atendiendo a una politica criminal con el fin

de resocializar al delincuente, dandole la oportunidad de reintegrarse a la sociedad y

que no vuelva a delinquir®.

2.1 Clasificacion de los sustitutivos penales

2.1.1 Clasificacion doctrinaria

La doctrina suele dividirlas en dos grupos, las restrictivas de la libertad y las no

restrictivas de la libertad.

> Sustitutivos penales restrictivos de libertad

a) La semilibertad. Consiste en que el penado, sale de la prisidn por las mafianas a

trabajar en el exterior, y regresa por la tarde, pasando las noches, los fines de semana y

los dias de feriado en la prisién.

29 De Ledn Velasco, Héctor Anibal y José Francisco de Mata Vela. Derecho penal guatemaiteco, parte general y parte especial;

pag. 285
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b) El arresto de fin de semana. Que consiste, como su nombre lo indica, en que e
penado, por cinco dias a la semana realiza sus labores diarias, en el exterior viviendo
con su familia, volviendo todos los fines de semana a la prisiébn hasta cumplir su
condena; esta medida evita la perdida del trabajo, la disolucién de la familia, y la

prisionalizacion absoluta.

c) El confinamiento. Que consiste en la obligacion de residir en determinado lugar y no

salir de él, hasta que le autorice el 6rgano jurisdiccional que dicté la medida.

d) El arresto domiciliario. Que consiste en la obligacién de permanecer en su domicilio
por un tiempo determinado. Se dice de éste que presenta los inconvenientes de ser
dificil de controlar, y en ocasiones inequitativo, pues no se sufre igual si se vive en una

choza que si se vive en un palacio.

» Sustitutivos penales no privativos de la libertad

a) Las sanciones pecuniarias. Que consiste en multas o cantidades de dinero que debe
de pagar el condenado; el decomiso (comiso), que es la pérdida de los objetos a favor

del Estado; y la reparacién del daino causado.

b) El extranamiento y destierro. Que consiste en la expulsién del delincuente del

territorio nacional.

c) La amonestaciéon. Que consiste en la simple advertencia gue se le hace al sujeto de.
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que no vuelva a delinquir o a infringir las leyes penales (tiene cabida en faltas

contravenciones muy leves).

d) La condena nacional. Que consiste en la suspensién condicional de la penal, si el

sujeto en cierto plazo no vuelve a delinquir.

e) La probation. Definida por las Naciones Unidas como: “un método de tratamiento de
delincuentes especialmente seleccionados que consiste en la suspensién condicional
de la pena, siendo el delincuente colocado bajo una vigilancia personal que le

proporciona guia y tratamiento”.

f) La parole (similar a la libertad preparatoria). Que es la libertad condicional de un

recluso, una vez a cumplido con una parte de la condena.

2.1.2 Clasificacién legal de los sustitutivos penales

> EIl pefdén judicial

Contemplado en el Articulo 83 del Cédigo Penal, establece que: “los jueces tienen
facultad para otorgar, en sentencia, perdén judicial siempre que, a su juicio, las
circunstancias en que el delito se cometid lo ameriten y se llenen los requisitos
siguientes:

a) Que se trate de delincuente primario;

b) Que antes de la perpetracion del delito, el beneficiado haya observado conducta
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intachable y la hubiere conservado durante su prision;

c) Que los moviles del delito y las circunstancias personales del agente no revelen en
éste peligrosidad social y pueda presumirse que no volvera a delinquir;

d) Que la pena no exceda de un afio de prisién o consista en multa”.

En realidad los beneficios indicados, sustituyen a la pena de prisiéon, cuando ésta es de

corta duracién pues podria ser mas perjudicial para el penado cumplirla, porque se le
apartaria de su trabajo, se le alejaria de su familia, se le enrolaria con los peligrosos
criminales que cumplen condenas largas, lo cual causaria un impacto negativo en su
rehabilitacion, ya que siempre se trata de delincuentes primarios, ocasionales,
emocionales y aun pasionales que no revelan peligrosidad y que antes de la comision
del delito han observado buena conducta y han sido trabajadores constantes,

presumiéndose que al otorgarles el beneficio no volveran a delinquir.

Al respecto el notable jurista y tratadista guatemalteco, Hernan Hurtado Aguilar
acertadamente expone: “Si existen razones poderosas para suponer que el reo no
cometera otro delito, la facultad punitiva del Estado debe limitarse ante la consecuencia
preventiva del encausamiento o en vista de circunstancias especiales que no
necesariamente predisponen al hombre con la ley. No puede dispensarse el
qguebrantamiento de la norma juridico penal, pero si dar el juez facultad para suspender
la pena o para perdonar. Sin embargo se diferencian (refiriéndose a la suspension
condicional y al perdén judicial) en que la suspension de la condena implica sustitucion
de un régimen por otro que sujeta la conducta del reo, dentro de un término expreso,

mientras que el perdén judicial lo libera absolutamente evitandole su sujecién atl tribunal
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definitivamente”.

La suspensién condicional de la pena, deja al reo en libertad provisionalmente bajo
caucion juratoria, de tal manera que en el acta que al respecto se levante debe
advertirse al condenado la naturaleza del beneficio y los motivos que pueden producir
su revocacion, es decir que si durante el periodo de suspension éste cometiera un
nuevo delito se ejecutara la pena suspendida mas la que le corresponde por el nuevo
delito cometido; empero si transcurrido el periodo fijado sin haber motivo para revocar la
suspension, se tendra por extinguida la pena. Mientras que el perdén judicial, una vez

agotado éste, se tiene por extinguida la pena.

> Libertad condicional

Esta regulada en los Articulos del 78 al 82 del Cédigo Penal. En este caso se requiere
que el reo se encuentre cumpliendo la condena, y que haya cumplido mas de la mitad
de la pena de prision que exceda de tres afios pero no pase de 12 afios, o bien que
haya cumplido las tres cuartas partes de la pena que exceda de doce afios, siempre
gue concurran todos los requisitos que exige el Articulo 80, que son:

a) “Que el reo no haya sido ejecutoriadamente condenado con anterioridad por otro
delito doloso;

b) Haber observado buena conducta durante su reclusién justificada con hechos
positivos que demuestren que ha adquirié habito de trabajo, orden y moralidad;

¢) Que haya restituido la cosa y reparado el dafio en los delitos contra el patrimonio y,

en los demas delitos, que haya satisfecho en lo posible, la responsabilidad civil a criterio
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de la Corte Suprema de Justicia”. (Modificado por Decreto 51-92).

Este beneficio quedara sujeto a un régimen especial por todo el tiempo que falta para
cumplir con la pena impuesta. Si durante este periodo cometiera un nuevo delito o
infringiere las medidas de seguridad impuestas, se revocara su libertad coridicional y se
hara efectiva la parte de la pena que haya dejado de cumplir (la ley no lo dice pero se
tiene que sin perjuicio de la pena del nuevo delito cometido) sin computar en la misma
el tiempo que haya permanecido en liberta condicional. Si por el contrario transcurre el
periodo de libertad condicional, sin que hay revocado el mismo, se tendra por

extinguida la pena.

Es importante sefialar, como dice Hurtado Aguilar, “que la suspension condicional de la
pena y el perddn judicial podran otorgarse por tribunales de instancia y sélo por la
Corte Suprema de Justicia, cuando casando y anulando la sentencia utilice estos
institutos, pero ninguno puede ser materia del recurso de casacién por tratarse de una
facultad de los jueces, materia que escapa al control del mismo por su naturaleza
extraordinaria, la libertad condicional no puede ser otorgada sino por la Corte Suprema

de Justicia”.

» La conmutacién

Se entiende por conmutacion o también por sustitucién, la posibilidad de cambiar una
pena por otra. Basicamente se sustituyen las penas cortas de prision, por iulta u otras

sanciones alternativas, por entender que el cumplimiento de una pena privativa de
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determinados casos.

El derecho penal guatemalteco contempla la posibilidad de sustituir las penas de prisiéon
que no excedan de cinco afios. Lamentablemente la inica conmutacién que prevé es la

econdmica, es decir la pena de multa.

La conmuta se regulard entre un minimo de cinco quetzales y un maximo de 100
quetzales por cada dia, atendiendo a las circunstancias del hecho y a las condiciones

econoémicas del penado. También se puede conmutar la pena de arresto.

La sustitucion es una institucién basada en criterios preventivo-especiales, por lo que se
establecen una serie de condiciones que impiden la conmutacién. Asi el Articulo 51

establece que no se puede aplicar la conmutacién a:

—

. “Los reincidentes y delincuentes habituales;

2. Tampoco a los condenados por hurto y robo. Esta condicion sorprende un poco y
marca un criterio claro de politica criminal, es decir una protecciéon especial a los
delitos contra la propiedad, que por otro lado son los que mayoritariamente se
cometen;

3. Cuando asi lo prescriban otras Iéyes;

4. Cuando apreciadas las condiciones personales del penado, los moviles de su

conducta y las circunstancias del hecho, se establezca a juicio de juez, su

peligrosidad social;

5. Alos condenados por los delitos de defraudacion tributaria, defraudacién aduanera,
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fiscalizadora de la Administracion Tributaria”.

» Suspensién condicional de la pena

El presente sustitutivo penal por ser el eje central del presente trabajo se desarroliara

ampliamente en su capitulo correspondiente.

» Libertad por buena conducta

Consiste en un sustitutivo penal mas, el cual se encuentra regulado en el Decreto 20-
96 que modifica el Articulo 44 del Cédigo Penal, el cual consiste: “en la facultad de
otorgar a los condenados a prisibn que observen buena conducta durante las tres
cuartas partes de la condena se les pondra en libertad, es decir se le perdona la ultima
cuarta parte de la pena. En el entendido que si se cometieren un nuevo delito durante el
tiempo que estén gozando de dicho privilegio, deberan cumplir el resto de la pena y la

que corresponda al nuevo delito cometido”.

La rebaja a que se refiere este articulo no se aplicara cuando el reo observe mala
conducta, cometiere nuevo delito o infringiere gravemente los reglamentos del centro

penal en que cumpla su condena.

Acertadamente la ley sustantiva abre una puerta mas para las personas condenadas a

cumplir con una pena de prisién dentro de un centro penitenciario, con la cual se podra
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debera de calificar a dicha rebaja con sus propias actitudes, como lo establece el mismo

cuerpo legal como lo es: que al reo no se le observe mala conducta, no cometa nuevo
delito y que éste no infringiere gravemente los reglamentos del centro penal en que
cumpla su condena. Con la reserva a no cometer un nuevo delito, con el entendido de
que si io comete durante su libertad se deberan cumplir el resto de la pena y la que

corresponda al nuevo delito cometido.

Con el presente sustitutivo penal se le otorga legalmente la oportunidad a los reos
condenados a pena de prision que no optan al régimen de libertad condicional,
considerando que por diversos factores no retna con los presupuestos para el mismo.
Este le da la oportunidad de obtener su libertad con el simple hecho de mantener una
buena conducta durante el transcurso de su condena de prisibn y cumpliendo

unicamente con las tres cuartas partes de la condena.

» La redencion de penas

Segun el diccionario juridico elemental, de Guillermo Cabanelias de Torres, define como

redencién de penas “el sistema que permite cumplir las condenas, de manera

abreviada, mediante el trabajo del reo o del perseguido™.

¥ Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental; pag. 384
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e De laredencion

Contenida en la Ley del Régimen Penitenciario Decreto Numero 33-2006, la cual
deroga la Ley de Redencién de Penas. Se establece en el Articulo 70, Redencion de
Penas indicando que: “pueden redimirse las penas de privacion de libertad incluyendo
la proveniente de la pena de multa, impuesta en sentencia firme, mediante la
educacion y el trabajo util y/o productivo, de conformidad con el reglamento respectivo.
Obligando a que también el sistema penitenciario proporcione las condiciones para que

las personas reclusas desarrollen trabajos y/o estudios que tiendan a la redencion”.

Esta le otorga a la redencién una calidad de compensaciéon como lo indica en el Articulo
71, el cual establece en que forma se otorga la misma, la cual indica que sera de un dia
por cada dos dias de educacion o trabajo util y/o productivo, o uno de educacién y uno

de trabajo.

Establece acertadamente una redencién especial en el Articulo 72 estableciendo que:
“por la simple presentacion de certificados de aprobacion de ciclos especiales de
alfabetizacion o conclusion del ciclo primario en el centro penal, da lugar al
reconocimiento suplementario de una rebaja de 90 dias, por una vez en el cumplimiento

de la pena”.

e Excepciones

No podran gozar del beneficio de redencién de penas, como lo establece el Articulo 74,
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aquellas personas que se encuentren en cualquiera de los siguientes casos:

a. “Quienes, mediante informe del Equipo Multidisciplinario de Tratamiento se les haya
declarado delincuentes de alta peligrosidad social;

b. Quienes no observen buena conducta durante el cumplimiento de la condena, segun
lo indiquen los informes de la Subdireccion de la Rehabilitacion Social;

c. Cuando en sentencia firme se haya resuelto la limitacién de este beneficio; y

d. Cuando, por el tipo de delito, la ley expresamente indique la prohibicién de la

redencioén de la pena’.

No se podra resolver la solicitud del beneficio de redencién de penas a personas
condenadas contra quienes esté pendiente de resolverse por autoridad judicial, su

participacién en otros hechos delictivos.

o Tramite

La Ley del Régimen Penitenciario en el Articulo 73 establece: “El juez de ejecucion
conocera y resolvera los expedientes de redencidbn de penas elevados a su
consideracion por el Director General del Sistema Penitenciario, con base al dictamen
emitido por la Comisién Nacional de Salud Integral, Educacién y Trabajo. Asimismo, el

juez de ejecucioén librara las érdenes de libertad de los beneficiados con este régimen”.

e Régimen progresivo

En el Articulo 56 de la Ley del régimen penitenciario se establece: “es el conjunto de
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actividades dirigidas a la reeducacién y readaptacion de los condenados median
fases, en donde se pone de manifiesto el progreso de su readaptacién”. El Articulo 57
establece que esta comprendida de las fases siguientes:

a. “Fase de Diagnéstico y Ubicacion;

b. Fase de Tratamiento;

c. Fase de Prelibertad; y

d. Fase de Libertad controlada”.

= Fase de diagndstico y ubicacion

El Articulo 59 Ley del Régimen Penitenciario la establece de la siguiente manera: “El
objeto sera definir la ubicacién y establecer un plan de atencién técnica para las
personas reclusas que tengan una condena firme. Se llevara a cabo por parte del
equipo multidisciplinario de diagnéstico que tenga competencia sobre la persona
reclusa, previo a que el juez defina la ubicacién del reo para el cumplimiento de su
condena, mediante un estudio personalizado. Este debera realizarse en un maximo de
15 dias calendario a partir de la notificacion del juez de ejecucién solicitando dicho

estudio.

La evaluacioén y diagnéstico comprenden, entre otros aspectos, los siguientes:
a. Situacién de salud fisica y mental;

b. Personalidad;

c. Situacioén socio-econdémica; y

d. Situacién juridica.
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El equipo multidisciplinario de diagnéstico estara integrado por especialistas en

materia”.
=  Fase de tratamiento

El Articulo 62 Ley del Régimen Penitenciario la establece indicando que: “El tratamiento
se desarrollara conforme al plan técnico individualizado con el apoyo de los
profesionales de la subdireccion de rehabilitaciéon social, a través de los equipos
multidisciplinarios”. Mientras que el Articulo 64 establece la duracion indicando que: “La
fase de tratamiento debera concluir como maximo, al momento que la persona reclusa
cumpla con la mitad de la condena que la ha sido impuesta, siempre que exista
dictamen favorable de la subdireccién de rehabilitacion social de la direccidon general del
sistema penitenciario. En caso que la evaluaciéon de este uitimo determine que la
persona reclusa no esta en condiciones de pasar a la siguiente fase del tratamiento, el
mismo debera de continuar y concluir hasta que dicha subdirecciéon emita dictamen
favorable. Las decisiones que adopten las autoridades penitenciarias con relacién a la

evaluacién, diagnoéstico y tratamiento deberan ser informadas al juez de ejecucion”.

Uno de los principales logros de la presente ley esta fundamentado en el Articulo 65, el
cual establece que: “durante la presente fase, las personas reclusas podran realizar
actividades laborales o productivas dentro del centro, previa autorizacion de las
autoridades penitenciarias. Las autoridades le brindaran las facilidades para que
ingresen instrumentos de trabajo, materia prima y para que egrese sus productos al

mercado, con la autorizacién, control y registro de director del centro penal, siempre

59



VERS),
D4
2]
<D
p )
rmy
=
o

NCULT4p

3

que dichos trabajos no atenten contra la seguridad del centro penal’.
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= Fase de prelibertad

Beneficio que obtiene la persona condenada luego de haber cumplido con las fases de
diagndstico y ubicacion, asi como la de tratamiento. La prelibertad es una fase en la que
progresivamente la persona reclusa afianza su vinculacién familiar y si su relacién con

el mundo exterior, con la finalidad de alcanzar en forma gradual de readaptacion social.

De conformidad con el cumplimiento de las fases del sistema progresivo y previa
calificacion de su grado de readaptacion, la subdireccién de rehabilitacién social, con la
aprobacién de la comisién nacional de salud integral, educacion, trabajo podra proponer
que las personas reclusas realicen trabajo fuera del centro penitenciario en entidades
publicas o privadas que se encuentren localizadas en la jurisdiccion departamental del
establecimiento, siempre que las condiciones de la oferta garanticen los fines de la
readaptacion. El trabajo fuera del centro penitenciario sera autorizado sefior el juez de
ejecucion penal respectivo, y lo podran realizar sin custodia alguna. El desarrollo de
estas actividades, las personas reclusas gozaran de los derechos estipulados en la
legislaciéon laboral. La persona reclusa que se encuentre en la presente fase podra
gozar de permisos de salida de fin de semana, o de salidas diurnas con la obligacién de
pernoctar en el centro. Tanto las salidas transitorias como los beneficios relacionados
se ejecutaran de conformidad con lo dispuesto por el juez de ejecucién correspondiente.
El incumplimiento voluntario de los horarios y condiciones impuestas por el juez de

ejecucion, conllevara el regreso automatico a la fase de tratamiento y la imposibilidad
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fase.
= Fase de libertad controlada

Ultima fase, en la cual persona reclusa obtiene su libertad bajo el control del juez de
ejecucion, con el dictamen favorable de la subdireccion de rehabilitacién y la aprobacion
de la direccién general, previa audiencia a la persona reclusa, siempre que sea para
desarroliar trabajo o estudio fuera del centro penal y que haya cumplido al menos la

mitad de la pena.

La presente ley otorga el beneficio de libertad controlada a quienes se hayan
diagnosticado, por informe médico del centro penal y del médico forense que padece
enfermedad en etapa terminal. Las condiciones para el otorgamiento y ejercicio de ia

libertad controlada seran determinadas por juez de ejecucion respectivo.
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3. Alternativas a la pena privativa de libertad en el derecho penal europeo

3.1 Antecedente historico

Desde que Franz V. Liszt sostuvo, hace mas de un siglo, que el “sistema de la pena
privativa de la libertad en nuestra legislacion imperial es una gran mentira oficial”, y
combati6 la ejecucion de las penas cortas privativas de la libertad y la sobrevaloracion
gue en la legislacion de su tiempo se hacia de la misma, la ciencia penal no ha dejado
de buscar alternativas que permitan superar los efectos disfuncionales de esta especie

de penas.

Franz V. Liszt ya habia propuesto en 1882 en su famoso Marburger
Universitatsprogramm que “en el caso de los delincuentes ocasionales sé6lo seria
necesaria una pena privativa de la libertad que no deberia ser ejecutada
necesariamente en régimen celular de aislamiento™’. Luego postulé una renuncia total
a las penas privativas de la libertad inferiores a seis semanas, la reduccién del campo
de aplicacion de las penas cortas privativas de la libertad mediante la condena
condicional y la ampliacion del ambito de la pena de multa, el trabajo forzado sin
encierro etc. La nueva politica criminal recibié una tibia acogida en el anteproyecto

Alcinan de 1909, cuyo § 26 introdujo la libertad condicional para las penas de larga

3! Revista del poder judicial. Alternativas a la pena privativa de libertad en el Derecho Penal europeo actual.
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impuesta y al menos un afio de la misma y cuyo § 38 consagré la suspensién

condicional de la pena.

Este programa reducido se mantuvo casi invariado en los proyectos siguientes. Asi
puede verse el proyecto Radbruch de 1922 (§§ 35/41), que, de todos modos, llevd la

pena de multa al centro de su sistema penal.

En Italia el Proggetto Preliminare de Feri de 1921 tampoco innové fundamentalmente en
el programa politico-social de V. Liszt, junto a la condena condicional Articulos 78 y ss.
La liberacién condicional Articulos 83 y ss. Soélo previa remision total de la pena que

denominé perdon judicial Articulo 82.

Estas ideas, que en Alemania no se habian podido imponer, ingresaron en la legislacion
vigente cuando en 1930 se sancioné el Codigo Penal italiano Articulos 163 y ss. Que
también incluy6 el perddn judicial para los delitos cometidos por sujetos de hasta 18
afios Articulo 169. A el sigui6 en 1937 el Codigo Penal suizo, que en su Articulo 41

regula la ejecucién condicional y en el Articulo 45 la liberacion condicional & prueba.

En Espafia la condena condicional y la libertad condicional, por el «ontrario, se
adoptaron tempranamente, pues ya en la ley de 17 de marzo de 1908 s introdujo la
condena condicional, segun el modelo belga y francés de 1888 y 1891 respectivamente,

y en la de 23 de julio de 1914 la libertad condicional.
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3.2 El proyecto alternativo aleman
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El panorama de la sustitucion de la pena privativa de la libertad sufri6 una considerable
transformacion en los afios 60. En 1966 se publicé el proyecto alternativo aleman (AE)
en el que es conveniente detenerse, pues condensa un modelo de gran transcendencia
en la politica criminal moderna de Europa, se puede decir que con el proyecto
alternativo aleman comienza una nueva época en lo referente a las medidas de

sustitucién de la pena.

Las ideas fundamentales de este periodo son la resocializacién y la dignidad de la
persona. Ambas constituyen la base ideoldgica de la nueva politica criminal y la Ultima,

sobre todo, aparece como un limite basico a toda intervencion penal del Estado.

En su § 40 el proyecto alternativo aleman (AE) prevé la posibilidad de suspender la
ejecucion de penas privativas de la libertad de hasta dos afios. Ya aqui se nota una
innovacién importante: no solo puede ser suspendida la primera condena. Siguiendo la
idea fundamental del proyecto alternativo aleman (AE) 1962 (§ 72.2) se prevé que la
suspension condicional queda excluida cuando el autor ha sido condenads durante los
ultimos cinco afios anteriores al hecho a pena privativa de la libertad o de multa,

superior en total a un afo.

Pero aqui no termina la innovacién. Lo importante son las medidas de sustitucién
durante el periodo de prueba que debe establecer el tribunal entre dos y cinco afios (§

40.4). Tales medidas han sido establecidas en los §§ 41 y ss. En primer lugar se prevé

65



OWERS R 26

eACULTAD

la imposicion de prestaciones estableciendo que el tribunal puede imponer prestacion
(Auflagen) al condenado durante la duracién del periodo de prueba, que tengan la
finalidad de reparar la ilicitud cometida y restablecer la paz juridica. Las prestaciones
que se impongan no deben contener intervenciones inexigibles en la posicion

juridica del condenado § 41.1.

En este sentido y con estas finalidades el tribunal puede imponer al condenado segun el
§ 41.2:

a) Reparar dentro de sus posibilidades los dafios causados por el hecho;

b) Contribuir con una o varias prestaciones en dinero en favor de una institucién de bien
comun;

c) Prestar servicios no retributivos en una institucién de bien publico, esperialmente en

estaciones para accidentes, salvamento, hospitales u hogares ae ancianos.

Esta disposicion del proyecto alternativo aleman (AE) tiene gran importancia pues
constituye el germen de la futura tercera via, que comenz6 a desarrollarse en los afios

80, casi un cuarto de siglo mas tarde.

De cualquier manera el § 41.3 proyecto alternativo aleman (AE) prevé que estas
prestaciones no se deben imponer cuando el condenado haya realizado por si mismo
cualquiera de las mencionadas en el § 41.2, o bien cuando las ha prometido y cabe
esperar su cumplimiento. En todo caso el tribunal debe informar al condenado de esta

ultima posibilidad.
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Asimismo, la imposicion de prestaciones queda excluida cuando por el computo

tiempo pasado en prisién provisional la pena resulte extinguida (§ 41.4).

Junto a las prestaciones el proyecto alternativo aleman establece la posibilidad de

obligar al condenado con determinadas reglas de conducta.

El § 42 prescribe en este sentido: “El tribunal impondra al condenado durante la
duracién del periodo el cumplimiento de reglas de conducta, cuando esta ayuda sea
necesaria para no recaer en el delito (um nicht wieder straffillig zu werden). Las

6rdenes no deben contener intervenciones inexigibles a la conducta del condenado”.

El catalogo de estas reglas de conducta las contiene de dos clases: unas que el tribunal
puede imponer sin consentimiento del condenado y otras que requieren el

consentimiento expreso de éste.

Las primeras, es decir, las que se pueden imponer sin consentimiento del condenado
responden a las clasicas prohibiciones:

a) Presentacién ante el tribunal o en una oficina prevista al efecto;

b) comunicar al tribunal o a una oficina prevista al efecto todo traslado de residencia, de
estancia o de puesto de trabajo;

c) no mantener relaciones con determinadas personas o grupos de personas que
puedan ofrecerle ocasion o estimulo para nuevos hechos punibles;

d) no poseer determinados objetos o abstenerse de determinados medios, que puedan

ofrecerle ocasion o estimulo para nuevos hechos punibles;
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nuevos hechos punibles;

f) adoptar un trabajo regular (eine geregelte Arbeit);

g) emprender un programa educativo planificado o continuar con uno de ellos;

h) cumplir indicaciones relacionadas con el orden de sus relaciones econdémicas o la

satisfaccion de sus deberes alimentarios.

Las reglas de conducta que sélo pueden imponerse si el condenado presta
expresamente su consentimiento son:
a) Someterse a un tratamiento curativo o de deshabituacion; y

b) residir en un lugar o en un establecimiento adecuado.

La sustitucion de la pena privativa de la libertad no sélo conlleva medidas a cargo del
condenado. El proyecto alternativo aleman (AE) prevé asimismo medidas a cargo del
Estado cuando dispone en el § 43 que el tribunal curse 6rdenes a las autoridades,
especialmente a las oficinas de trabajo, vivienda y salud adecuadas “para la reinsercién
del condenado en la comunidad juridica”. Ademas se contempla, en el mismo sentido
de participacion activa del Estado, la posibilidad de que los tribunales designen un
asistente social durante el plazo de prueba, que colaborara con el condenado mediante
consejo y ayuda, vigilandolo de acuerdo con el tribunal en el cumplimiento de
prestaciones y las reglas de conducta que le hayan sido impuestas durante dicho
periodo. El asistente social en primer término prestar su ayuda a la obtencién de trabajo

y vivienda adecuados. El tribunal puede dar instrucciones al asistente social.
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El proyecto alternativo aleman (AE) establece, por lo demas, la imposiciéon
prestaciones o la importacion de reglas de conducta con posterioridad a la sentencia
condenatoria por parte del tribunal de ejecucién, asi como la modificacion o declaracion
de extincion de las mismas, “en la medida en la que ello sea necesario para la
reinsercion del condenado™ § 45. De todos modos, las prestaciones no pueden ser mas
rigurosas que lo dispuesto en la sentencia, es decir, como lo dice la exposicién de
motivos, se excluye expresamente en esta materia una reformatio in perius. Por el
contrario, el periodo de prueba puede ser reducido al minimo y, a la inversa, es posible
prolongar este plazo hasta un afo en caso de incumplimiento de las prestaciones,

reglas de conducta o promesas de buena conducta.

Las causas que permiten revocar § 46, la suspension de la ejecuciéon de la condena
subrayan también una notoria preocupacion por no renunciar a los fines de la institucion
por razones puramente formales. En efecto, la revocacién esta sujeta a dos
condiciones:

a) “La comisién por el condenado de un nuevo delito doloso o el incumplimiento grave y
persistente de las prestaciones y reglas de conducta, y

b) La comprobacién de que tales circunstancias demuestran injustificada la confianza

en él depositada™.

De cualquier manera, la suspensiéon condicional no puede ser revocada después de un
afno de transcurrido el periodo de prueba. Asimismo el tribunal, en caso de revocacién
de la suspensién, puede, motivadamente, computar para el tiempo de duracion de la

ejecucion de la pena los esfuerzos considerables del condenado en el cumplimiento de
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sus prestaciones o de las reglas de conducta que le fueron impartidas.

El § 47, del proyecto alternativo aleman (AE) establece dos consecuencias diversas
para el cumplimiento del periodo de prueba sin la concurrencia de causas de
revocacion. Por un lado se prevé la remision (Erlass) de la ejecucion de la pena, cuya
ejecucion se suspendié. Por otro, la extincion (Tilgung) de la pena impuesta en el caso
de cumplimiento con las mejores fuerzas (nachbesten Kraften) de las promesas de
prestaciones o de buena conducta realizadas por el condenado y que autorizaron a
prescindir de la imposicién de prestaciones y reglas de conducta §§ 41.3 y 42.4 del
proyecto alternativo aleman (AE). En este ultimo caso el autor no sera considerado
condenado y sblo se dara informacién sobre la condena a las autoridades de prision

penal.

Tanto la remisién como la extincién pueden ser revocadas cuando el condenado sufra
una nueva condena por un delito doloso cometido durante el periodo de prueba, pero,
s6lo si la nueva condena tiene lugar dentro del afio posterior a la conclusién del mismo

§ 47.3.

El programa del proyecto alternativo contiene también una nueva regulacién de la
libertad condicional § 48 del proyecto alternativo aleman (AE), que impone
obligatoriamente la liberacién a prueba cuando el condenado haya cumplido dos tercios
de la pena y, por lo menos, seis meses, transcurrido este plazo la libertad condicional
no esta limitada por ninguna condicién. Junto a esta liberacion condicional obligatoria el

§ 48.2 del proyecto alternativo aleman (AE) prevé una liberacion condicional facuitativa
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para el tribunal cuando el condenado haya cumplido ia mitad de la pena (en caso

pena privativa de ia libertad perpetua después de por o menos 15 afios).

En ambos casos, durante el periodo de prueba cabe imponer las instrucciones que se

establecen para la condena condicional en el § 42.1 a 3 AE.

Sumamente importante es la disposicion del § 48.3 del proyecto alternativo aleman
(AE), con arreglo a la cual, en los casos en los que el tribunal considere que no debe
ordenar la libertad condicional después del cumplimiento de fa mitad de la pena, tendr3,
sin embargo, que trasladar al condenado a un establecimiento abierto o semiabierto
para el resto de la ejecucion. De esta manera, la progresividad de la ejecucién penal

alcanza un desarrollo pleno.

El proyecto alternativo contiene, por altimo, dos instituciones que autorizan a prescindir
de la pena privativa de la libertad: la advertencia con reserva de pena y la declaracion
de culpabilidad con renuncia de la pena §§ 57 y 58 del proyecto alternativo aleman

(AE).

La exposicion de motivos recuerda que la advertencia con reserva de pena ya habia
sido propuesta por Welzel, H. Mayer, Eb. Schmidt, Lackner y Jescheck. Se trata de
agrega el primer peldafio de la reaccion juridico-penal en el campo de la llamada
criminalidad masiva frente a los autores primarios, mediante la advertencia formal, por
un lado, se ejerce una presion sobre la motivacién del autor durante la duracién del

periodo de prueba. Por otro lado, se trata de ahorrar al autor la macuia del antecedente
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penal, para no hacer peligrar su total readaptacion social después de un Unico m

paso.

De esta manera, si el autor ha incurrido (verwirken) por primera vez en una pena
privativa de libertad de hasta un afo, el tribunal podra dictar una advertencia,
reservando la aplicacion de la pena individualizada hasta que transcurra un periodo de
prueba de un afio, siempre y cuando quepa esperar que en el futuro no se comportara
de manera punible. Durante el periodo de prueba no se deben imponer prestaciones ni
impartir instrucciones, transcurrido el periodo de prueba el autor queda libre del

antecedente penal. Si comete un nuevo delito se aplicara la pena suspendida § 57.

Por el contrario la renuncia a la pena con declaracion de culpabilidad, prevista en el §
58, se refiere por un lado a aquellos grupos de “casos tragicos”, dice en la exposicion
de motivos, en los que las consecuencias del hecho han afectado de tal manera al autor
mismo o a sus parientes que la aplicacion de una pena adicional superaria los limites
de la proporcionalidad. Se trata, como se ve, de los clasicos supuestos de poena

naturalis. .

Pero el proyecto alternativo va mas lejos y alcanza, ademas, a las situaciones
extraordinarias de conflicto, para este tipo de autores totalmente adaptados vy
criminaimente no peligrosos no debe entrar en consideracion ni el sobreseimiento del
procedimiento, ni la suspensién a prueba de la ejecucion de la pena, de esta manera,
dice la exposicidn de motivos, se abre también en este segundo ambito desde hace

tiempo la buscada posibilidad de una reaccién juridico-penal adecuada para los casos
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excepcionales de los auténticos autores por conviccion y de conciencia, cuyos hecho

provienen de un conflicto de conciencia extraordinariamente dificil.

El § 58 del proyecto alternativo (AE), excluye, sin embargo, la aplicacion de esta

institucion en los casos de delitos dolosos consumados contra la vida.

3.3 Formas de suspension condicional de la pena en algunos paises europ&os

3.3.1 Suspension condicional de la pena en Alemania

El modelo del proyecto alternativo aleman influyé de una manera decisiva en el Cédigo

Penal aleméan que entré en vigor el uno de enero de 1,975. Este recogi6, en general, el
sistema de la suspension condicional de la pena y de la libertad condicional, asi como el
de la advertencia con reserva de pena y de la renuncia a la pena con declaracién de
culpabilidad § 56 y sin embargo, el legislador ha sido mas limitado que el proyecto
alternativo. Asi, por ejemplo, la advertencia con reserva de pena sélo se admite para las
penas de multa de hasta 180 dias, § 59 StGB y la renuncia a la pena sélo se contempla
para los casos de poena naturalis § 60 StGB, pero no para Ics autores ¢ue obran en

graves situaciones de conflicto.

3.3.2 Suspensioén condicional de la pena en Austria

En menor medida se hizo sentir la influencia del proyecto alternativo en la refirma penal

austriaca de 23 de enero de 1974, no obstante el mismo Cédigo contiene una institucion
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que tiene una finalidad claramente restrictiva de la aplicacion de una pena, el §

OStGB permite excluir la punibilidad de los hechos que no sean merecedores de pena,
sancionados con pena de multa o con pena privativa de la libertad no superior a tres
afos 0 con ambas, para ello es necesario comprobar:

a) Que la culpabilidad del autor es leve;

b) que el hecho no ha tenido consecuencias o que éstas son insignificantes, o bien que
el autor ha intentado seriamente eliminar en lo esencial las consecuencias de mismo,
repararias o, al menos, compensarlas, y

C) que no existen razones especiales ni generales que hagan necesaria la aplicacion

de la pena.

3.3.3 Suspensién condicional de la pena en Portugal

Tampoco ha sido ajeno a la influencia del proyecto alternativo el Coédigo Penal
portugués de 1982, revisado y aprobado por el Decreto-Ley N° 48195, de 15 de Marzo.
En algunas cuestiones el Cédigo portugués va inclusive mas lejos, por ejemplo, ia
suspension condicional de la pena Articulo 50 es posible para penas de hasta tres afios,

con periodo de prueba de uno a cinco afos.

El Codigo pertugués sigue el modelo de! proyecto alternativo al establecer para la
suspension condicional de la pena deberes Articulo 51 y reglas de conducta Articulo 52,
asi como un régimen de prueba asistido Articulo 53. Si bien el catalogo de los deberes y
reglas es mas reducido que el del proyecto alternativo, el Articulo 54 prevé un pian

individual de readaptacion social, que permite al tribunal poner, ademas de los deberes
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y reglas de conducta otras obligaciones que interesen al plan de readaptacion y
perfeccionamiento del sentimiento de responsabilidad social del condenado, que en

realidad son reglas de conducta.

El Codigo Portugués ha incorporado ademas una forma especial de sustitucion de las
penas privativas de libertad que no sean superiores a un afo: el trabajo en beneficio de
la comunidad, Articulo 58, que consiste en la prestacion gratuita de servicios al Estado
0 a otras personas de derecho publico o a entidades privadas cuyos fines sean
considerados de interés para la comunidad. El minimo de trabajo es de 36 horas; el
maximo de 380 horas, que pueden ser cumplidas en dias laborables, sabados,
domingos o festivos. El servicio no debe perjudicar la jornada normal de trabajo ni

exceder de régimen diario de horas extraordinarias.
3.3.4 Suspension condicional de la pena en italia

El proyecto italiano, de todos modos, anuncia en su Articulo 43 un amplio catalogo de
sanciones sustitutivas de la privacion de libertad breve: semidetencion, detencion
intermitente, arresto demiciliario, libertad controlada, trabajos de utilidad social y penas
pecuniarias de la especie correspondiente, estas sanciones sustitutivas se aplicaran de
acuerdo con criterios que el propio esquema establece:

a) La admisibilidad de la sustitucién cuando la entidad global de las penas privativas de
la libertad precedentemente impuestas, aunque hayan sido suspendidas o sustituidas,
no supere limites determinados; |

b) Aplicacion de la sancion sustitutiva cuando sea proporcional a la gravedad del delito;
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c) Previsiéon de un delito, al menos culposo, para los casos de inobservancia de la
prescripciones inherentes a la sancion sustitutiva;

d) Exclusién de la sustitucién con pena pecuniaria de los delitos contra la vida, la
integridad fisica, la salud o la incolumidad publica;

e) Prevision del sistema de dias multas para la pena pecuniaria sustitutiva;

f) Prevision del consenso del condenado para la aplicacién del trabajo de utilidad social;

g) Revocacion de las sanciones sustitutivas segun un régimen determinado.

En lo que concierne a la suspensiéon condicional de la pena y establecimiento de un
periodo de prueba el esquema sigue la marcada tendencia de no reducirla a la primera
condena, sino a permitir su aplicaciébn hasta tres veces Articulo 42.1, excluyendo,
ademas, las penas que hayan sido rehabilitadas Articulo 42.4. En los casos de segunda
y tercera suspension el condenado debera ser sometido a reglas de conducta,
prohibiciones, tratamientos terapéuticos o a un régimen de asistencia social, que no
lesionen los derechos inviolables de la persona ni constituyan limitaciones excesivas de
la vida de relacién Articulo 42.6, también se prevé para el caso de segunda y tercera
suspension una reduccién de la pena privativa de la libertad impuesta a los dos tercios
de la misma, aplicando en su lugar una sancion sustitutiva de semidetencién, detenciéon
intermitente, de arresto domiciliarlo, libertad controlada a trabajo de utilidad social

Articulo 42.7.

El futuro Cdédigo italiano deberia imponer, siempre que sea objetiva y subjetivamente
posible, la restitucién, el resarcimiento del dafio o la eliminacion de las consecuencias

daiiosas o peligrosas del delito, siguiendo con ello una linea que es comun a todas las
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politicas criminales modernas.

Por altimo, en lo concerniente a la libertad condicional el esquema adopta ¢l criterio del
proyecto alternativo que permite la liberacion una vez cumplida la mitad de la pena
cuando la conducta del condenado durante la ejecucién, su estado de salud o las
transformaciones de su situacion personal hagan altamente probable que se abstendra

de cometer ulteriores delitos.

3.3.5 Suspension condicional de la pena en Francia

El nuevo Codigo Penal francés, Ley N° 92-683, de 22 de julio de 1992, tampoco ha sido
especialmente innovador pero no esta tan lejos como el espafiol de los modelos
modernos, en el capituio referente a la personalizaciéon de las penas se contempla el
régimen de semi-libertad Articulos 1322-25 y 132-26 en los casos en los que él
condenado justifique, sea el ejercicio de una actividad profesional, su participacién en
programas de aprendizaje o de formacion profesional o de la realizacién de practicas o
de empleo temporario, en miras a su insercién social, a su participaciéon esencial en la
vida familiar o a la necesidad de someterse a un tratamiento médico. En estos casos se

permite una adaptacion de la ejecucion a la actividad que el condenado deba cumplir

con los fines antedichos.

El Codigo Penal francés distingue Ia suspension simple de la suspensién sometida a

prueba y la suspension bajo condicion de cumplimiento de un trabajo de intarés general.
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En los tres casos no se requiere que se trate de la primera condena:
En la primera se puede otorgar, en materia criminal o correccional a personas fisicas
que no hayan sido condenadas por crimen o delito de derecho comun a pena de
reclusion o prisién, y respecto de penas que no superen los cinco afnos, multa o dias
multa. Si en el plazo de cinco afios el condenado no reincide en crimen o delito la pena

se tendra por no dictada Articulos 132-30/132-35.

En la suspension sometida a prueba, también prevista para condenas a pena de prision
de hasta cinco afos, el término de prueba no sera inferior a los 18 meses ni superior a
tres afios Articulos 132-40 y 132-41, durante este plazo el condenado queda sometido a
medidas de control como: comparecer cuando sea citado por el juez de ejecucion,
recibir la visita de un agente de prueba, comunicarle a éste los cambios de empleo y de

residencia, no desplazarse al extranjero sin autorizacién previa del juez de ejecucion.

Ademas el tribunal puede imponer al condenado, de acuerdo con los Articuios 132 y 45,
el cumplimiento de obligaciones especificas tales como: ejercer una actividad
profesional o seguir un programa de ensefianzas o de formaciéon profesional,
establecerse en un determinado lugar, someterse a examen médico, tratamiento o
cuidado, inclusive con hospitalizaciéon, contribuir a las cargas familiares y satisfacer
pensiones alimentarias, reparar el dano causado, satisfacer las sumas debidas al tesoro
publico, abstencidon de conducir determinados vehicuios, no ejercer la actividad
profesional en cuyo ejercicio se cometi6 ia infraccion, abstenerse de frecuentar ciertos
lugares, no participar en apuestas, no frecuentar despachos de bebidas, ni

determinadas personas, no detentar o portar armas.
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Asimismo el nuevo Cédigo
suspension bajo condicion de cumplimiento de un trabajo de interés general Articulo
132-54, cuya duracién se fija en un minimo de 40 horas y un maximo de 240 horas y el
consentimiento del condenado es condicién de la imposicién del trabajo de interés
general, por lo demas esta medida se puede adoptar cuando concurren las otras
condiciones previstas para la suspension condicional sometida a prueba Articulos 132-

40y 132-45.

Finalmente se prevé en el nuevo Cédigo Penal francés la dispensa de pena y la
actualizacién de la pena, que puede estar también sometida a un periodo de prueba

Articulos 132-58/132-70.

3.3.6 Suspension condicional de la pena en Espana

El nuevo Cédigo Penal espariol de octubre de 1995 prevé una secciéon segunda dentro
del Capitulo Iil del Titulo Il de la parte general dedicada a la sustitucion de las penas
privativas de libertad. La regulacién es sumamente restrictiva y no ha recogido los
principios de la politica criminal moderna, de acuerdo con el Articulo 88 Codigo Penal,
las penas de prisidbn que no excedan de un afo pueden ser sustituidas por las de
arresto de fin de semana o multa. A tales fines el Tribunal debe considerar : a) las
circunstancias personales del reo, b)la naturaleza del hecho, ¢) su conducta y, en
particular, d) el esfuerzo para reparar el dafo. Excepcionalmente se prevé la sustitucion
de penas que no excedan de dos afios, cuando de las circunstancias del hecho y del

culpable se infiera que el cumplimiento de aquéllas habria de frustrar sus fines de
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prevencion y reinsercion social.

A su vez se autoriza la sustitucion del arresto de fin de semana y de la multa por

trabajos en beneficio de la comunidad, con el consentimiento del condenado.

El régimen de la suspension condicional de la pena es también muy reducido, dado que
se limita a la primera condena Articulo 81,12 del Cédigo Penal y a las penas inferiores a
dos afos. De todos modos el Articulo 80.4 del Cédigo Penal autoriza la suspension
condicional de cualquier pena, sin sujecién a requisito alguno cuando el penado esté
aquejado de una enfermedad muy grave con padecimientos incurables, salvo que en el
momento de la comision del delito tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo.
Tampoco se reflejan en el nuevo Codigo espariol las modernas concepciones de la
politica criminal europea en la regulacién de la libertad condicional, para cuya concesiéon

se exige el cumplimiento de las tres cuartas partes de la condena impuesta.

3.4. Derecho penal de triple via

La problematica de la sustitucién de las penas privativas de la libertad puede tomar un
nuevo giro si se impone el llamado derecho penal de triple via, es decir, un derecho
penal que inciuya junto a las penas y las medidas; una tercera alternativa constituida
por la reparacion. La mayoria de los derechos penales prevén consecuencias juridicas
en los casos de reparacion del dafio causado por el delito, generalmente reflejadas en
una atenuacioén de la pena, pero en la actualidad se discute la posibilidad de hacer de la

reparacion una tercera via que pueda reemplazar a la pena o bien complementaria.
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De acuerdo con el proyecto alternativo sobre reparacion (AEWGM) de 1992 |
reparacion es: la compensacin voluntaria de las consecuencias del hecho mediante
prestacion voluntaria del autor y sirve al restablecimiento de la paz juridica § 1. La
reparacion puede ser real o simbdlica y pemmite renunciar a pronunciar una condena

cuando la pena que hubiera correspondido cumpiir no sea mayor a un ano § 4.

La reparacion como tercera via del derecho penal tiene su fundamento en el principio
de subsidiariedad y en una redefinicion del conflicto social que genera el delito: ya no se
trata de un conflicto entre el autor y la sociedad, sino de una oposicion de intereses
entre el autor, la victima y la sociedad, la consideracién de la victima dentro del conflicto
permite tomar en cuenta también sus intereses en la reparacion y en el restablecimiento

de la paz juridica.

El proyecto alternativo contempla también la posibilidad de considerar la reparacion
como fundamento de la atenuacién de la pena § 5, aqui no es posible exponer el
sistema procesal que acompafia las normas de derecho penal material y que se
-extiende a lo largo de 25 paragrafos, brevemente sin embargo, es posible sefialar que
la renuncia a la pena en los casos de reparacion tiene su fundamento en el actus
contrarius del autor de la infraccion juridica que, en primer lugar, permite compensar la
culpabilidad por fa ilicitud cometida. Sin perjuicio de ello, la renuncia a la pena en estos
casos es compatible con la prevencion especial, en la medida en la que representa el
esfuerzo del autor por retornar a la comunidad juridica, lo que permite descartar el

peligro de nuevas infracciones.
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El analisis de los modelos legislativos europeos modernos nos revela, en primer luga
que se trata de un programa elaborado en un momento ascendente del llamado Estado
de bienestar. La organizacion de un sistema de sustitucién de la pena privativa de la
libertad por medidas de caracter resocializador que no conlleven la carga estigmatizante
de la carcel, exige una politica presupuestaria en la que el gasto social se vera
incrementado considerablemente por los costes del personal asistencial y administrativo
del sistema. El contexto en el que hoy se discuten las reformas penales no favorece
este tipo de politica social, pues no sélo se postula una politica de restriccién del gasto
social, sino que los gobiernos se ven enfrentados a un desarrollo de la economia en la
que el trabajo, considerado como un factor esencial de un programa de resocializacion,
ha devenido un bien escaso. Por un lado, esta situacién torna practicamente
irrealizables las reglas de conducta que imponen la adopcidon de un determinado
trabajo, porque, frecuentemente, ello no dependera de la voluntad del condenado o
liberado condicionalmente. Por otro, la institucion del trabajo en beneficio de la
comunidad puede operar claramente en contra de las politicas de empleo, dado que, sin
una ponderacion cuidadosa de sus repercusiones, podria eliminar posibilidades de
empleo para ciudadanos que no han cometido ningun delito. Algo similar ocurre con el
arresto de fin de semana del Cédigo espaiol de 1995, en efecto, esta forma de
privaciéon de libertad presupone, en realidad, una privacién del tiempo libre, en la
medida en la que un ndmero importante de los autores a los que esta pena puede ser
aplicada son personas que carecen de trabajo, es indudable que la posibilidad de lograr

algun resultado eficaz con el arresto de fin de semana es muy reducida.

La importancia del trabajo en una fase critica del empleo, de duracion no previsible, se
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pone de manifiesto también en el régimen de semilibertad contempiado por el nuevo
Codigo Penal francés, que en definitiva asigha a la ocupacién del condenado una
importancia tan considerable como para adaptar la ejecucioén de la pena privativa de la

libertad al mantenimiento del empleo del condenado.

En este contexto de la politica social es evidente que la creacién de una tercera via
como la reparacion propuesta por el AEWGM aparece como una de las soluciones mas
idéneas al problema y, en todo caso, como un complemento imprescindible de cualquier

otra que se adopte.

Ciertamente son conocidas las razones que aconsejan no reducir el gasto publico en
este punto, dado que hacerlo resultara seguramente mas caro y el precio se pagara en
términos de paz social, sin embargo, desde una perspectiva realista las perspectivas de

éxito de tales argumentos son, hoy por hoy, minimas.

Por estos motivos es preciso tener en cuenta que la cuestion de la sustituciéon de ias
penas privativas de la libertad en la actualidad se debe desarrollar sobre todo en un
punto decisivo del programa elaborado por Franz V. Liszt la ampliacion del ambito de la
pena de muita, este aspecto del programa, conviene subrayarlo, no se lleva adelante en
la parte general con la introduccion del sistema de dias multas o de una clausula
genérica que permita [a aplicacion de la pena pecuniaria en lugar de penas privativas de
la libertad que no superen un aio de duracién como se establece en el Articulo 88.1 del
Cédigo Penal espaiiol de 1995. La cuestion es otra: es imprescindible comprender que

la pena de multa debe tener un papel de mucha mayor significacién en la parte
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especial. Dicho de otra manera: es necesario que la multa sea una pena alternativa €

el ambito de la delincuencia de mediana gravedad.

Este es el punto de vista desarrollado por el Cédigo Penal aleman en el que, por regla,
se puede decir que todo delito en el que la pena privativa de la libertad no supere los
cinco afos tiene como pena alternativa la de muita. Asi por ejemplo ocurre en las
lesiones, la detencién ilegal § 239, el hurto § 242, apropiacion indebida § 246, extorsién
§ 253, encubrimiento real § 259, estafa § 263, falsedades documentales § 267,
bancarrota § 283, delitos de funcionarios como el cohecho § 331, la promesa de
dadivas a un funcionario § 333, etc. Naturalmente estos delitos s6lo son un ejemplo,
pero muy significativo, dado que incluyen practicamente toda la delincuencia contra la
propiedad y el patrimonio, cuya representacion cuantitativa es en todas las sociedades

europeas muy considerable.

Esta vision del problema de la sustitucibn de la pena privativa de la libertad,
estableciendo en la parte especial un amplio sistema de penas de multa alternativas,
como el introducido en el Cédigo Penal aleman, es, una respuesta adecuada a una
justicia penal que como decia Eberhard Schmidt “hace casi medio siglo esta enferma de
uha utilizacién excesiva de la pena y de un derroche sin sentido de la pena privativa de
la libertad en especial’. El Cédigo Penal aleman entrado en vigor en 1975, permite,
mediante un uso difundido de la muita alternativa, sustituir en un gran nimero de delitos
las penas privativas de libertad de hasta cinco afios de duracion por penas de multa.
Naturaimente ello requiere que el legislador considere en cada delito la importancia del

bien juridico, las formas de ataque reveladoras de una personalidad especialmente
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conflictiva o no, etc. Por ello esta sustitucion no debe ser establecida en todos lo
supuestos, por medio de una clausula general, sino en relacion a cada delito. En este
momento no es posible todavia establecer criterios generales para decidir en qué
delitos se debe prever una multa alternativa para penas de una duracién de mas de tres

y hasta cinco afios de privacion de la libertad.

El incremento del uso de la pena de multa en la parte especial segin el modelo del
Codigo aleman requiere, como es claro, que se aseguren los mecanismos que
garanticen su ejecucién, de lo contrario el efecto preventivo de la pena puede verse
seriamente afectado, ademas, es necesario un profundo cambio de la mentalidad
judicial para que la pena de muita alternativa no quede en el papel por falta de uso. El
sistema de dias-muita, que tiende a imponerse cada vez mas, soélo abre una posibilidad

para este cambio de actitud, pero no puede por si solo generar el cambio.

Una ultima cuestion se relaciona con la posibilidad de soluciones procesales. Desde
este angulo es preciso comprender que en muchos casos la suspension condicional de
la pena no tiene sentido, precisamente porque ni siquiera deberia haber habido un
proceso. El § 1563 de la StPO alemana (Ordenanza Procesal Penal) prevé para los
delitos no para los crimenes la posibilidad de que el fiscal, con acuerdo del tribunal
competente para el juicio, renuncie al ejercicio de la accién penal cuando la culpabilidad
del autor fuere de poca entidad. Asimismo el § 153 a) StPO autoriza al fiscal, una vez
abierto el juicio, a renunciar provisionalmente con el acuerdo del tribunal al ejercicio de
la accién por un delito, no por crimenes, y solicitar directamente la imposicién de

prestaciones tales como: reparacién, pago de una cantidad de dinero al Estado, u otras,
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cuando éstas resulten adecuadas para sustituir el interés publico en la persecucion

delito y la gravedad de la culpabilidad no se oponga a ello.
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CAPITULO IV

4. Eljuez de primera instancia penaly su relacién con la suspension condicional de la

pena

4.1 Suspension condicional de la pena

La suspension condicional de la pena es una institucion que suele estar presente en
todos los codigos penales. En el marco del derecho comparado se utiliza también de
sometimiento a prueba, probation, consiste basicamente si se dan “determinados
presupuestos, en evitar el cumplimiento de la pena, someter al condenado a
determinadas condiciones, que si son establecidas en el tiempo establecid: y no vuelve
a delinquir se da por extinguida la responsabilidad criminal sin necesidad cle ingresar a
prision”*2.

La suspensiéon de la ejecucion de la pena es una facultad que la ley confiere a los
tribunales para que la otorguen. La suspension de la ejecucion suele conferirse al

arbitrio del tribunal con independencia que se fijen determinadas condicinnes para la

misma.

Los diversos sistemas de suspension suponen basicamente, la paralizacion temporal
del castigo, beneficiando con ellos a determinados delincuentes en general jovenes,

delincuentes primarios y condenados por delitos menores, siendo normalmente la Gnica

32 Larrauri Pijoan. Suspensién y sustitucion de la pena en el nuevo Cédigo Penal; pag. 202
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condicion que se impone, la de que no se vuelva a delinquir en un plazo determinado.
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Existen diversas formas de paralizacién que atendiendo al momento procesal segun
Poza Cisneros, siguiendo a Bricola, pueden agruparse en los siguientes modelos:

1° “Renuncia condicional al ejercicio de la accion penal;

2° Suspension del procedimiento, por iniciativa judicial, una vez declarada la
culpabilidad y antes de pronunciar la condena;

3° Suspension condicional de la pena, conocida del francés como sursis, Tsimple 0 con

sometimiento a prueba sursis avec mise a | éprueve” %,

La suspensién condicional de la pena, esta regulada en el Codigo Penal guatemalteco
Articulo 72 y supone el pronunciamiento de la condena, alejandose de otras
instituciones de derecho comparado en las que no se pronuncia la condena si el plazo
de prueba transcurre satisfactoriamente. Hay pues que distinguir cléramente la
suspension condicional, de lo que seria la suspension del fallo. La regulacion de esta
instituciéon responde al tipo continental primitivo (a diferencia del sistema anglosajon)
introducido basicamente en los paises francéfonos como Bélgica y Francia a finales del
siglo XIX. Tal como hoy esta regulado en el Codigo Penal guatemalteco responde al

sistema mas tradicional de suspension condicional.

Contemplada en el Articulo 72 del Cédigo Penal, establece que al dictarse sentencia,
podran los tribunales suspender condicionalmente la ejecucion de la penan suspension

que podra conceder, por un tiempo no menor de dos afos ni mayor de cinco, si

33 Poza Cisneros. Penas y Medidas de seguridad en el nuevo Cédigo Penal, Pag. 199
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concurren los requisitos siguientes:

a) Que la pena consista en privacién de libertad que no exceda de tres afnos.

Se trata pues de sustituir una pena privativa de libertad o la suma de varias que no

superen los tres anos.

En principio son susceptibles de ser suspendidas todas las penas privativas de libertad,

lo que incluiria la prisién, el arresto y también la privacion de libertad por pago de muita.

b) Que el beneficiado no haya sido condenado anteriormente por delito doloso.

Con lo cual quedarian excluidas todas las faltas, como los delitos imprudentes. En el
Cdédigo penal espariol se pueden acoger también aquellos cuyos antecedentes penales

hayan sido cancelados o debieran haberio sido.

¢) Que antes de la perpetraciéon del delito, el beneficiado no haya observado buena

conducta y hubiere sido un trabajador constante.

Los requisitos aqui planteados son mas propios de un derecho de autor que de otro
basado en la responsabilidad por el hecho. En efecto para pedir a un sujeto que
observe buena conducta, lo primero que debemos preguntarnos es qué debemos
entender por buena conducta cuando la persona ya ha cometido un delito. ;A qué tipo
de buena conducta nos estamos refiriendo, moral, social, religiosa? Queda claro que en

el requisito anterior la exigencia de la comisidon de un delito no doloso, es una
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Mayor perplejidad causa la segunda circunstancia, la de exigir a la persona que sea un
trabajador constante. Constante querra- decir todos los dias, o bien sea asalariado, o
que se destaque en su laboriosidad. Entendemos que este apartado, al margen de su
dificuitad probatoria, no encuentra espacio en un derecho penal acorde a los principios

constitucionales.

d) Que la naturaleza del delito cometido, sus mdviles y circunstancias no revelen

peligrosidad en el agente y pueda presumirse que no volvera a delinquir.

La peligrosidad a la que se hace referencia no es aquella que justifica la imposicion de
una medida de seguridad en adicion a la pena, dada la existencia de un pronoéstico de
que el sujeto va a volver a delinquir, sino otra menos especifica, alusiva a que el

delincuente sea capaz de vivir en libertad sin cometer delitos.

E! Articulo 73 y por tanto en consonancia con el ultimo apartado del Articulo 72,
establece que: “no se otorgara ei beneficio establecido en el Articulo que antecede
cuando en la sentencia se imponga, ademas de la pena personal, una medida de

seguridad, excepto en el caso de la libertad vigilada®.

Asi mismo es Articulo 74 se establece que: “el juez o tribunal advertira al condenado de

la exacta situacién en que se encuentra y cual es la naturaleza del beneficio que se le
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revocacion. Todo ello se hara por un acta en el expediente”.

Como en la mayoria de legislaciones que contemplan esta figura, el beneficio se pierde
por la comision de un nuevo delito. Es la consecuencia légica de la pérdida de
confianza del condenado y de su imposibilidad de vivir en libertad. La comisién de un
nuevo delito durante el periodo estipulado supone para el condenado que debe de
cumplir la pena que habia sido suspendida, mas la pena impuesta por el nuevo delito.
Por el contrario si durante el tiempo que dura la suspension, el penado no ha dado

ningan motivo para revocarla, se dara por extinguida la pena.

4.2 Caracteristicas de la suspension condicional de la pena

Al desarrollar las caracteristicas que individualizan el otorgamiento del sustitutivo penal
suspension condicional de la pena nos encontramos que éstas son propias de su
tramite, sus requisitos, su teoria en general, las cuales la particularizan y le otorgan la
esencia de la misma como lo son:

a) Es otorgada en base a la pena establecida para el delito cometido, ya que no puede
ser otorgada si la pena es mayor a tres afos de prisién;

b) El hecho juzgado frecuentemente es de poca trascendencia social;

c) Se tramita por lo general por medio de un procedimiento abreviado;

d) Debe ser admisible por el Ministerio Plblico;

e) Debe aceptarse el hecho descrito en la acusacion, la participacion y la via propuesta;

f) No limita al agraviado a deducir responsabilidad civil en contra del autor;
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g) Pretende resocializar a los delincuentes, dandoles ia oportunidad de reivindicarse as
mismo, como ante la sociedad en cuanto a su conducta delictiva, y no volver a delinquir;
h) Es revocable, por ser un beneficio que se otorga bajo la advertencia de la conducta
futura del condenado, ya que se puede considerar como un periodo de prueba, y si la
persona no se comporta correctamente se revocara la suspension de la ejecucion de la

pena.

4.3 Objetivo de la suspension condicional de la pena

Por conveniencia social, tomando en cuenta que debe disminuirse la sobrepobiacion
que existe en los centros penitenciarios y los efectos que produce la vida carcelaria, es
preferible que se adopten otras medidas sustitutivas de la prision y asi reducir el
numero de esta clase de penas. Para el Estado significa la reduccién de gastos en el
mantenimiento de reclusos, y ademas para el condenado implica no abandonar su
familia y no ser victima de rechazo de la sociedad, asimismo poder reparar el dafo

causado.

4 4 Responsabilidad de los jueces de instancia penal

Antes de indicar, qué tipo de responsabilidad puede el Juez de Primera Instancia Penal
recaer en el actia de su digno cargo, es prudente indicar factores externos que influyen
sobre los juzgadores tales como humanos, sociales, étnicos, institucionales,
geograficos, de seguridad, interpretacién etc. Factores que rodean el deber ser del

proceso y el actuar del juzgador en el mismo, pero como resultado puede ser que den
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un giro diferente al que la ley le llama a desarrollar, considerandose en aigunos CasOy, . v
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que existe responsabilidad del juzgador y en otros no, los cuales son de considerar y en
especial a aquellos que rodean la suspensién condicional de la pena de prision,
institucion en la cual se suspenden penas impuestas por delitos que no son de gran
impacto social como juridicos, delitos con penas no mayores a tres afos, mismos que al
no tener una connotacion social, juridica, publica, dan lugar a que el juzgador tenga

diferentes criterios segun el desarrollo del debido proceso.

Los sefnores jueces en el ejercicio de su cargo, como cualquier labor conlleva una
responsabilidad, que por su actuacion en el desarrollo de la misma, por acciones u
omisiones contrarias a derecho pueden ser juzgados de manera judicial, ya sea en la
via civil o penal la cual es impuesta por los érganos jurisdiccionales, como también
administrativamente o disciplinariamente la cual es impuesta por las juntas de disciplina
judicial, salvo el caso de destitucion, la cual es impuesta por la Corte Suprema de
Justicia o del Congreso de la Republica, segun se trate de un juez o magistrado, por

recomendacién de la junta de disciplina judicial.

4.4.1 Responsabilidad disciplinaria

Para indicar cual es la responsabilidad disciplinaria en la que incurre el sefor juez es
necesario analizar la ley de la Carrera Judicial, misma que regula dicha materia, por lo
cual se hace un profundo estudio. El Articulo 37 de la ley de la Carrera Judicial
establece la responsabilidad de los jueces indicando: “Constituyen faltas disciplinarias

las acciones u omisiones en que incurra u juez o magistrado, previstas como tales en la
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presente ley. La responsabilidad disciplinaria es independiente y sin perjuicio de las q
deriven de la responsabilidad penal y civil que se determine conforme a la legislacion

ordinaria”.

El Articulo 38 de la misma ley divide las faltas en grados, los cuales pueden ser:
a. “Leves;
b. Graves; o,

c. Gravisimas”.

> Faltas leves

El Articulo 39 de la ley de la Carrera Judicial las establece como:

a. “‘La inobservancia del horario de trabajos sin causa justificada, siempre que no
implique una falta de mayor gravedad;

b. La falte de respeto debido hacia el piblico, comparieros y subalternos en el
desempeno del cargo, funcionarios judiciales, representantes de 6rganos auxiliares de
la administracion de justicia, miembros del Ministerio Publico, del Instituto de la Defensa
Publica Penal y los abogados;

c. La falta de acatamiento de las disposiciones administrativas internas del Organismo
Judicial, siempre que no impliquen una falta de mayor gravedad; y

d. La negligencia en el cumplimiento de los deberes propios de su cargo establecidos

en la ley de la carrera judicial cuando no constituyan falta grave o gravisima”.
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> Faltas graves

El Articulo 40 de la ley de la Carrera Judicial las establece como:

a. “Abandonar total o parcialmente las tareas propias del desempefio del cargo judicial,
b. Incurrir en retrasos y descuidos injustificados en la tramitacion de los @rocesos ylo
diferir las resoluciones, por otros motivos que no sean los sefialados en la ley procesal
de la materia;

c. No guardar la discrecién debida en aquellos asuntos que por su naturaleza o en
virtud de leyes o reglamentos, requiera reserva;

d. La conducta o tratamientos manifiestamente discriminatorios en el ejercicio del cargo;
e. La falta de acatamiento de las disposiciones contenidas en los reglamentos,
acuerdos y resoluciones que dicte la Corte Suprema de Justicia en materia
jurisdiccional;

f. Oculitar a las parte documentos o informacién de naturaleza publica;

g. Ausencia injustificada a sus labores por un dia;

h. Asistir a sus labores en estado de embriaguez o bajo el efecto de estupefacientes o
en cualquier otra condicién anormal analoga; e

i. La tercera falta leve que se cometa dentro de un mismo afo que haya sido conocida y

sancionada’”.

» Faltas gravisimas

El Articulo 41 de la ley de la Carrera Judicial las establece como:

a. "“Desempefiar simultineamente la funcién jurisdiccional, empleos o cargos publicos
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remunerados o prestar cualquier clase de servicio profesional relacionado con la funcid
judicial;

b. Interferir en el ejercicio de funciones de los otros Organismos del Estado, sus
}agentes o representantes o permitir interferencia a cualquier organismo, institucion o
persona que atente contra el Organismo Judicial;

c. Ocultar alguna prohibicion que la sea imputable para el ejercicio de la funcion o
abstenerse de informar una causal sobreviniente;

d. Faltar injustificadamente al trabajo durante dos o mas dias consecutivos, o tres dias
en el mismo mes;

e. Interferir entre otros jueces o magistrados en causas que tramitan en el marco de sus
respectivas competencias;

f. Interferir en el criterio de los jueces de grado inferior por razén de competencia, en
cuanto a la interpretacion o aplicacion de la ley, calvo cuando se conozca a {ravés de
los recursos legalmente establecidos;

g. Cometer cualquier acto de coaccion, especialmente aquellos de indole sexual o
laboral;

h. Solicitar o aceptar favores, préstamos, regalias o dadivas en dinero o en especies, a
las partes o sus abogados que actiien en casos que conozca;

i. La tercera falta grave que se cometa en el plazo de un afio, cuando las dos primeras

hayan sido sancionadas”.

» Sanciones

Para las faltas cometidas porlos jueces y magistrados se establecen las siguientes
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sanciones, Articulo 42 la ley de la Carreta Judicial:
a. “Amonestacion verbal o escrita para faltas leves;
b. Suspensién hasta por 20 dias, sin goce de salario, para las faltas graves; y

c. Suspension sin goce de salario o destitucion, para faltas gravisimas”.

> Amonestacion

“Consiste en la llamada de atencién, verbal o escrita, que se hace al juez o magistrado.
En cualquiera de los dos casos, deben dejarse constancia en el registro personal

respectivo”. Articulo 43 de la ley de la Carrera Judicial.

> Suspension

El Articulo 44 de la ley de la Carrera Judicial la establece como: “la suspension sin goce
de salario consiste en la separacion temporal del juez o magistrado del ejercicio del
cargo. Podra acordarse hasta por un maximo de 20 dias para las faltas graves y tres
meses por faltas gravisimas. En ambos casos debe dejarse constancia en el registro

personal respectivo”.

» Destituciones

La establece el Articulo 45 de la ley de la Carrera Judicial como: “la separacion del juez
o magistrado del cargo que desempeiia, y como consecuencia de su pertenencia a la

carrera judicial’.
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» Prescripcion

La establece el Articulo 46 como: “las faltas establecidas en la ley e la carrera judicial y
acciones que se puedan iniciar, prescriben en el plazo de tres meses a contar desde su
comisién. Este plazo se interrumpe por la presentacion de la respectiva gestion escrita

ante quien corresponda’.
» Competencia

La establece la ley de la Carrera Judicial en el Articulo 47 indicando que: “las sanciones
disciplinarias previstas en la ley de la carrera judicial las impondran las juntas de
disciplina judicial, salvo el caso de la destitucién, la cual debera ser impuesta por la
Corte Suprema de Justicia o del Congreso de la Republica, segln se trate de un juez o

magistrado, por recomendacion de la junta de disciplina judicial’.
» Denuncias y quejas

Las establece el Articulo 48 de la ley de la Carrera Judicial kndicando que: “toda
persona que tenga conocimiento de que un juez o magistrado ha cometido una faita de
las establecidas en fa ley de la carrera judicial, podra denunciario o plantear queja, por
escrito, o verbalmente con expresion de los hechos y de las circunstancias de que

tuviere conocimiento o por los que resulte afectado.

Todos los jueces o magistrados tienen derecho a ser oidos cuando sean objeto de
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La denuncia podra plantearse ante la junta de disciplina judicial, el consejo de la carrera

judicial o ante cualquier otra autoridad judicial.

Todos los érganos de la administracién de justicia que tengan conocimiento de que un
juez o magistrado ha cometido una faita de las establecidas en la ley de la carrera
judicial, debera ponerlo en conocimiento de la junta de disciplina judicial o el consejo de

la carrera judicial.

Las personas directamente perjudicadas por faltas cometidas por un juez o magistrado

tendran la calidad de parte en el respectivo procedimiento disciplinario”.

> Tramite

Lo establece el Articulo 49 de la ley de la Carrera Judicial sefialandolo como: “recibida
la denuncia, la junta de disciplina judicial, decidira sobre su admisibilidad. Si no la
admite para su tramite, ia parte agraviada podra interponer, dentro del plazo de tres

dias siguientes a su notificacion, recurso de reposicion.

Si le diere tramite, citara a las partes a una audiencia en un plazo que no exceda de 15
dias, previniéndolas a presentar sus pruebas en la misma o, si lo estimare necesario
ordenara que la supervisidon general de tribunales practique la investigacion

correspondiente, en el estricto limite de sus funciones administrativas.
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rebeidia si dejare de comparecer sin jusia causa. En ia audiencia podran estar
presentes el defensor del magistrado o juez, si lo tuviere; la persona agraviada, lo

testigos o peritos si los hubiere y si fuera necesario el supervisor de tribunales”.
» Plazo

Articulo 53 de la Ley de la Carrera Judicial: “Bajo responsabilidad de la junta de
disciptina judicial, el procedimiento descrito no podra durar mas de seis meses,

contados desde que hubiere recibido ia denuncia, salvo causa justificada”.
4.4.2 Responsabilidad civil

La Constitucion Politica de la Repulbiica de Guatemala en su Articulo 155 establece:
“Cuando un dignatario, funcionario o trabajador del Estado, en el ejercicio de su cargo,
infrinja la ley en perjuicio de particulares, el Estado o la institucion estatal a quien sirve,

sera solidariamente responsable por los perjuicios que se causen”.

El Cédigo Civil en su Articulo 1665 establece: “El Estado y las municipalidades son
responsables de los dafnos y perjuicios causados por sus funcionarios o empleados en
el ejercicio de sus cargos. Esta responsabilidad es subsidiaria y s6lo podra hacerse
efectiva cuando el funcionario o empleado directamente responsable no tenga bienes

suficientes para responder del dafio o perjuicio causado”.
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La responsabilidad civil de los funcionarios y empleados ptblicos procede en los casos
en que la ley lo establece expresamente; y se deducira ante el juez de primera instancia

por la parte perjudicada o sus sucesores.

> Competencia

La responsabilidad civil de los jueces o magistrados, se deducira ante el tribunal
inmediato superior. Si los responsables fueren magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, se organizara en tribunal que deba juzgarlos conforme al Articulo 11 de la ley
constitutivo del organismo judicial, el cual literalmente establece, “E! idioma oficial es el
espafol. Las palabras de la ley se entenderan de acuerdo con el diccionario de Real
Academia Espafola, en la aceptacion correspondiente, salvo que el legislador las haya
definido expresamente. Si una palabra usada en la ley no aparece definida en el
Diccionario de la Real Academia Espanola, se le dara su aceptacion usual en el pais,
lugar o regiébn de que se trate. Las palabras técnicas utilizadas en la ciencia, en la
tecnologia o en el arte, entenderan su sentido propio, a menos que aparezca

expresamente gque han usado en sentido distinto.”

> Recursos

Contra las sentencias procede el recurso de apelacion ante el tribunal superior; pero si

se tratare de la responsabilidad de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, no
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cabran mas recursos que aclaracién, ampliacién y reposicion.

» Prescripcion

La Constitucidn Politica de la Repuiblica de Guatemala en su Articulo 155 segundo
parrafo establece: “La responsabilidad civil de los funcionarios y empleados publicos,
podra deducirse mientras no se hubiere consumado la prescripcién, cuyo término seras

de 20 afnos”.

4.4 3 Responsabilidad penal

El Cédigo Penal Decreto numero 17-73, tipifica una serie de delito en los que puede
recaer el juez en el ejercicio de su cargo, por los que se hara mencién de los mismos y
se establecera el procedimiento a asi determinar su responsabilidad penal. También si
sus actos resultan suficientes dentro del procedimiento disciplinario administrativo para
certificar lo conducete, como lo establece el Articulo 52 del la ley de la Carrera Judicial,
“si del procedimiento disciplinario resultaren indicios de responsabilidad penal, la junta

lo hara constar y certificara la conducente al Ministerio Publico™.

» Abuso de autoridad

“El funcionario o empleado piblicc que, abusando de su cargo o de su funcidn,
ordenare o cometiere cualquier acto arbitrario o ilegal en perjuicio de la administracion o

de los particulares, que no se hallaren especialmente previsto en las disposiciones del

162



9,

D,%é\ D,
%
e
£

o
SIS
oo

ACULTAp

VERS;,

()

rm

<D

jo s

m

=

=

e
Wﬂl\iﬂgo)

%

W
g
Sy

Q?Q
@
3
ol
)
o

Cédigo Penal, sera sancionado con pnsion de uno a tres anos. Igual sancién s
impondra al funcionario o empieado puablico que usare apremios ilegitimos o

innecesarios” Articulo 418 Cédigo Penal.

> Incumplimiento de deberes

“El funcionario o empleado ptiblico que omitiere, rehusare hacer o retardare algin acto
propio de su funcién o cargo sera sancionado con prisién de uno a tres afos” Articulo
del 419 Cédigo Penal.

A

» Desobediencia

“El funcionario o empleado ptblico que se negare a dar el debidc cumplimiento a
sentencias, resoluciones u érdenes de autoridad superior dictadas dentro de los limites
de su respectiva competencia y revestida de las formalidades legales, sera sancionado
con prisién de uno a tres afios o muita de doscientos a dos mil quetzales” Articulo 420
del Cédigo Penal.

A

> Resolucion violatoria a ta Constitucion

“El funcionario o empleado publico que dictare resoluciones u ordenes contrarias a
disposiciones expresas de la Constitucién Politica de la Replblica o0 a sabiendas,
ejecutare las ordenes o resoluciones de esta naturaleza dictadas por otro funcionario, o

no ejecutare las leyes cuyo cumplimiento le incumbiere, sera sancionado con prisioén de
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uno a dos afios y muita de doscientos a dos mil quetzales” Articulo 423 Codigo Penal.

> Cohecho pasivo

“El funcionario o empleado puablico que solicitare o recibiere, por si o por perscna
intermedia, dadiva o presente, o aceptare ofrecimiento o promesa por realizar un acto
relativo al ejercicio de su cargo o empieo, o por abstenerse de un acto debiera practicar,
sera sancionado con prision de dos a ocho anos y muita de diez mil a cincuenta mil

quetzales.

Cuando ei funcionario o empleado publico obligare o indujere a la dadiva, presente,
ofrecimiento ¢ promesa, la pena se aumentara en una tercera parte” Articulo 439 del

Cédigo Penal.

» Aceptacion ilicita de regalo

“El funcionario o empleado pubilico que acepte dadiva, presentes, ofrecimientos o

promesas de personas que tuvieren algin asunto pendiente ante el, sera sancionado

con prisién de unc a tres afios y multa de cinco mil a veinticinco mil quetzales” Articulo

443 del Cédige Penal.
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» Prevaricacion

“El juez que, a sabiendas, dictare resolucién contraria a la ley o las fundare en hechos

falsos, sera sancionado con prisidon de dos a seis aios.

Si la resolucion dictada consistiere en sentencia condenatoria en proceso penal, la

sancién sera de tres a diez anos” Articulo 462 del Codigo Penal.

» Prevaricato cuiposo

“El juez que por negligencia ¢ ignorancia inexcusable, dictare resoluciones conirarias a

ja ley o las fundare en hechos faisos sera sanciocnado con muita de cien a un mil

guetzales e inhibicién especial de unc a dos ancs” Articulo 463 del Cédigo Penal.

e Prescripcion

La Constitucién Poilitica de la Reptblica en su Articulo 155, establece la responsabilidad

penal, la cual establece “la responsabilidad criminal se extingue, en este caso, por el

transcurso del dobie del tiempo sefialado por la ley para la prescripcion de las penas”.

> Antejuicio

Como se indico anteriormente cuales son algunos delitos que puede cometer el juez

en su actuacién como tal, mismos que tienen relacidon con el presente trabajo, los
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cuales serian motivo para iniciar persecucion penal en su contra, pero como éste go
del derecho de antejuicio, no se puede realizar la misma, ya que los jueces se ven
revestidos de este derecho, como lo indica la Constituciéon Politica de la Republica en
su Articulo 206, “Los magistrados y jueces gozan deil derecho de antejuicio en ia forma

que lo determine la ley”, por lo gue se hace mencién al antejuicio en el presente trabajo.

o Definicidn

El Decreto 85-2002 Ley de Antejuicio, otorga la presente definicién en su Articulo 3, “E!
derecho de antejuicio es una garantia que la Constitucién Politica de la Reptblica
otorga a los dignatarios y funcionarios publicos de no ser detenidos ni sometidos a
procedimientos penal ante los oOrganos jurisdiccionales correspondientes, sin que
previamente exista declaratoria de autoridad competente que ha lugar formacion de
causa, de conformidad con las disposiciones establecidas en la presente ley. El

antejuicio es un derecho inherente al cargo, inalienable, imprescriptibie e irrenunciable.”

e Competencia

Tienen competencia para conocer del antejuicio, Articulo 12 de la ley en materia de
antejuicio:

a. “El Congreso de la Reptiblica;

b. La Corte Suprema de Justicia;

c. Las salas de la Corte de Apelaciones.
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En el caso especifico de la competencia para conocer y resolver el antejuicio de |
jueces, funcionarios objeto del presente trabajo, le corresponde especificamente a la

Corte Suprema de Justicia”.

¢ Procedimiento

El Articulo 19 de la ley en materia de antejuicios establece el procedimiento contra
jueces, indicando: “Cuando la Corte Suprema de Justicia reciba de juez competente las
diligencias de antejuicio que le corresponda conocer; promovidas en contra de
funcionario que goce de aquel derecho; procedera de conformidad con las
disposiciones siguientes:

a. Nombramiento de juez pesquisidor. La Corte Suprema de Justicia nombrara un juez
pesquisidor entre los Magistrados de la propia Corte, de las Salas de la Corte de
Apelaciones o a un juez de primera instancia del ramo penal.

b. Atribuciones del juez pesquisidor:

1) Analizar los documentos que se presenten para estableces la realidad y veracidad
de los hechos;

2) Tomara declaraciéon del denunciante o querella asi como del dignatario o funcionario
publico afectado, efectuara cuanta diligencia estime pertinente;

3) Si de los hecho denunciados existen motivos suficientes para declarar que ha lugar a
la formacion de causa, debera emitirse el informe correspondiente;

4) Si se declara con lugar en antejuicio el juez pesquisidor remitira el expediente a la
Corte Suprema de Justicia, para que esta a su vez lo remita a juez competente;

5) Emitir su dictamen o informe dentro de un plazo no mayor de 60 dias.
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4.4 4 Ventajas de la suspension condicional de la pena %,Em'_“a. ..
a. El Estado le otorga al condenado la oportunidad de reivindicar su accioén;

b. La persona queda en libertad y podra retomar el rumbo de su vida;

c. El condenado queda advertido sobre el accionar de su conducta por el tiempo en que

le es suspendida la pena;

d. La advertencia es limitada acertadamente en delitos dolosos y no asi en delitos
culposos;

e. El Estado no eroga con los gastos que implica el mantener a una persona dentro de

un centro penitenciario;

f. Cumple con uno de los fines que establece el Estado en la imposicion de ia pena

como lo es la rehabilitacién de la persona.

4.4.5 Desventajas de la suspensién condicional de la pena

a. En algunos casos se suspende condicionalmente la pena sin verificar que la persona
haya cometido delito doloso con anterioridad, en base a la solicitud del antecedente
penal;

b. Puede existir algin tipo de venganza por parte de la persona que goza el beneficio
legal, ya que ésta queda en libertad;

c. Para la persona que goza del beneficio legal, durante el tiempo por el cual se le
suspende la pena le aparecera el antecedente penal del mismo, por lo que debera

tramitar posteriormente su rehabilitacion.
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El antecédenté penal és una herramienta Gue nace €n él ano de 1932, por el Decreto
No. 1568 bajo la Direccion de Estadistica Judicial ubicada en el edificio de la Corte
Suprema de Justicia y mediante Acuerdo 37-2002 el uno de febrero del afio 2002 fue
trasladada a su actual ubicacién en el édificic El Jade de la zona nueve y seé le
estableci6 como Unidad de Antecedentes Penales del Organismo Judicial. Unidad
dependiente del Organismo Judicial y bajo la linea directa de la presidencia de este
organismo; su funcion primordial eés la de llevar un cuidadoso y complete registro
actualizado de las personas que son sentenciadas en firme a cumplir una pena por la
comision de cualquier delito. Los registros de la base de datos de esta unidad son
ufilizados para exterider congtaricias de antecederites penales a cualquier institucién de

justicia, juzgados, profesionales del derecho, empresas e instituciones y personas

individuales que lo soliciten.

El objetivo de estudiar el antecedente penal €s que la ley imperativamente le ifdica al
juez de primera instancia penal, que para otorgar ia suspensién condicional de la pena
se debe establecer que el beneficiado no haya sido condenado anteriormente por haber
cometido deiito doloso, extremo que en ia practica o siefripre sé comprueba 6 fo Se
comprueba y cuando se comprueba es por medio de la solicitud del juzgador a la
Unidad de Antecedentes Penales del Organismo Judicial sobre el historial del sindicado,
duien remite una boleta de carencia de antecedente penal indicando la carencia de

antecedente penal, y cuando existe registro de que el sindicado a sido condenado por
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gue le aparecen, la fecha de detencion, el delito que se le imputa, fecha y 6érgano
jurisdiccional que dicto la sentencia, la pena impuesta, existencia de beneficio legal,
namerc de ejecutoria; con lo cual el juzgador entra a conocer detalladamente su
historial criminal y asi ejercer un efectivo control al otorgar la suspensién condicional de

la pena.

La suspensién condicional de la pena es una de las instituciones mas novedosas en el
actual sistema de administracion de justicia penal en Guatemala, en el cual se
establecen una serie de requisitos, que la persona que haya cometido un delito debera
reunir para que le sea otorgada en su momento procesal, por un juez de primera
instancia penal, y lamentablemente se da en la actualidad el caso, que se es otorgada
en algunas ocasiones sin cumplir con su segundo requisito, el cual obliga para su
otergamiento, que el beneficiado no haya sido condenado anteriormente por cometer
delito doloso, por 1o que es procedente establecer el por qué en algunos casos estan los
jueces de primera instancia penal en Guatemala suspendiendo condicionalmente las
penas, sin observar lo regulado en el Articulo 72, numeral segundo del Cédigo Penal y
siendo el derecho adjetivo el medio por el cual se desarrollara el derecho sustantivo,
éste debiera ser aplicado correctamente, y asi no otorgar beneficios legales a personas

que no reunen los requisitos que la ley indica.

4.4.7 Base legal

Al hacer mencién sobre el otorgamiento de la suspensién condicional de la pena, se
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debe tener por entendido que el hecho que se imputa es de baja traseendencia legal, €
decir exactamente una pena no mayor de tres afios, por lo que la propia ley otorga la
posibilidad que cualquier persona que se ajuste a sus requisitos acceda a gozar del
beneficio legal, los cuales se ercuentran regulados en el Decreto 17-73 del Congreso
de la Republica, Cédigo Penal en el Articulo 72, el cual establece literaimente lo
siguiente: Suspensiéon condicional. “Al dictar sentencia podran, los tribunales
suspender condicionalmente ia ejecucién de la pena, suspensién que podra concederse
por un tiempo no menor de dos afios ni mayor de cinco si concurrieren los requisitos
siguientes: 1. Que la pena consista en privacion de libertad que no exceda de tres
afios; 2. Que el beneficiado no haya sido condenado anteriorimente por delito dolose;
3.Que antes de la perpetraciéon del delito, haya observado buena conducta y hubiere
sido un trabajador constante; 4; Que la naturaleza del delito cometido, sus méviles y
eireunstancias no revelen peligrosidad en el agente y pueda presumirse que no velvera
a delinquir; 5; En los delitos contra el régimen tributario a que se refieren los Articulos
358 A, 358 B, 358 C, si el penado a cumplido con restituir al Estado el valor de los
impuestos retenidos o defraudados, asi como les recarges, multas e intereses
resarcitorios que previa liquidacién fiscal determine la autoridad tributaria a pedido del
juez competente. En este caso no se tomara en cuenta para el otorgamiento de este
beneficio el limite maximo de |a pena prevista en la ley para tales ilicitos. Este beneficio
se podra otorgar al momento de dictarse el fallo, o en los casos en que exista sentencia
que haya pasado por autoridad de cosa juzgada cuando el penado cumpla con el pago
antes indicado. La aplicacién del beneficio en este ultimo caso correspondera al juez de

Ejecucion.”
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El Articulo 65 del Cédigo Penal, da un mayor fundamento sobre la imperatividad que
juez de primera instancia penal ejerza un efectivo control al otorgar la suspension
condicional de la pena, al establecer parametros sobre la fijacion de la pena
estableciendo que: ‘el juez o tribunal determinara, en la sentencia, la pena que
corresponda, dentro del maximo y el minimo sefialado por la ley, para cada delito,
teniendo en cuenta la mayor o menor peligrosidad del culpable, los antecedentes
personales de éste y de la victima, el mévil del delito, la extensién e intensidad del dafio
causado y las circunstancias atenuantes y agravantes que concurran en el hecho
apreciadas tanto en su nimero como por su entidad o importancia. El juez o tribunal
debera consignar, expresamente, los extremos a que se refiere el parrafo que antecede
y que ha considerando determinantes para regular la pena”. Como se indica uno de los
requisitos para la fijacién de la pena sera determinar los antecedentes personales de
éste, es decir los del procesado, razén por lo cual el juez de primera instancia penal,
debe comprobar que el procesado no ha sido condenado con anterioridad por cometer
delito doloso, para poder emitir la sentencia correspondiente y suspender

condicionalmente la pena en los casos en que aplica, con todos |os requisitos legales.

Y como indica el Articulo 392 del Cédigo Procesal Penal, el cual establece la sentencia
condenatoria y la cita textualmente asi: “ Condena. La sentencia condenatoria fijara las
penas y medidas de seguridad y correccién que correspondan. También determinara la
suspensién condicional de la pena...” lo que indica que con anterioridad a la
deliberacién de la sentencia, se sabe que existe la posibilidad de dictar una sentencia
condenatoria y en la misma suspender la privacién de libertad de la persona, en base a

la suspensién condicional de la pena. Tomando en cuenta que se tramito por |a via del
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emitir la sentencia correspondiente, es aqui donde se manifiesta una cadena de
presupuestos que se van cumpliendo u omitiendo para otorgar la suspension
eondicional de la pena, en la cual la ley imperativamente le indica al juez la observancia
de los requisitos, quien no en todos los casos valora que el beneficiado no haya sido

condenado anteriormente por delito doloso.

4.4.8 Imperatividad de ejercer un efectivo control en el proceso de otorgar la

suspension condicional de la pena

El derecho penal vigente es solamente aquél que el Estado ha promulgado con ese
caracter, y al no aplicar el deber ser, se deja al margen la imperatividad del mismo, ya
qgue la ley penal es obligatoria; ella constituye un mandato imperativo que emana del
legislador y se dirige a los subditos para regular su conducta prohibiendo tacitamente
determinados comportamientos, lo cual se fundamenta en nuestro ordenamiento
juridico en el Articulo 153 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
como: “Imperio de la Ley. El imperio de la ley se extiende a todas las personas que se
encuentran en el territorio de la Republica” y 1o complementa el Articulo 4 del Cédigo
Penal como “Territorialidad de la ley penal. Salvo lo establecido en tratados
internacionales, este Cédigo se aplicara a toda persona que cometa delito o falta en el
territorio de 1a Republica o en lugares o vehiculos sometidos a su jurisdiccion”. Estas
normas implican obligatoriedad de aplicar toda norma juridica a un caso en particular,
las cuales se hacen referencia, en el sentido que en la suspensién condicional de la

pena los jueces de primera instancia penal dejan de aplicar la imperatividad que
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textualmente establece, omitiendo herramientas legales para una mejor conclusiéon d

caso en particular y no ejerciendo un efectivo control sobre dicha instituciéon.

Ahora, bien sabido de la imperatividad de las normas penales se recalca lo importante
que es determinar que el beneficiado no haya sido condenado anteriormente por delito
doloso, con el solo hecho de no ser otorgado el beneficio legal a reincidentes y
delincuentes habituales; como también para que el propio antecedente sirva establecer
el derecho al beneficio legal a aquella persona que retne los requisitos para su
otorgamiento; asentar precedente sobre que la institucién no puede ser otorgada mas
de una vez , claro esta que los sefiores jueces deben determinar tal extremo para darle

certeza juridica a la institucion, a sus resoluciones y seguridad a la poblacion, etc.

A todo esto también debe considerarse a los sefiores jueces, ya que estos al aplicar la
ley al caso concreto, han de saber su sentido y su finalidad, han de interpretaria; en

esto consiste la interpretacion en determinar la voluntad de la ley.

Todas las leyes hasta las mas claras, han de ser interpretadas pues el juez antes de
aplicarlas necesita entenderlas. Por otra parte, el juez siempre esta obligado a juzgar, a
aplicar la ley, y por consiguiente a interpretarla, incluso en caso de oscuridad,

insuficiencia o silencio de la misma so pena de incurrir en responsabilidad.

La interpretacién en materia penal se ha fundamentado hasta ha poco, y alin lo esta en
particular en la practica judicial, sobre reglas peculiares provenientes en parte de ser

estimado el derecho criminal como parte odiosa y en parte también del espiritu legalista
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que inspira como garantia juridica contra posibles abusos. Por estas causas
interpretacion de las leyes penales se han ajustado durante largo tiempo a normas
distintas de las que regulan la de las leyes no penales, y encaminadas, en gran parte, a

favorecer al reo (indubio pro reo).

Pero los referidos principios y aforismos que inspiraron la hermenéutica penal han de
ser relegados al olvido. No es mision de la labor interpretativa beneficiar al delincuente
sino desentranar el verdadero sentido de la ley, por esta razén al interpretar su texto el
juez debera buscar de modo exclusivo qué es lo que la ley quiere y el fin a que tiende,
sin preocuparse de si perjudica o favorece al reo, razon por la cual el ejercer un efectivo
control sobre la suspension condicional de la pena es beneficiar el proceso como tal sin
importar que su resolucién perjudique a quién ha sido condenado por haber cometido
uno o varios delitos dolosos y favorecer a quién no ha cometido delito alguno. Manzini,
después de manifestar que “el principio in dubio pro reo representa un anacronismo,
afirma que ni la légica, ni la ética aconsejan favorecer al acusado, sino que debe darse
a las palabras de la ley el sentido mas conforme al espiritu del ordenamiento juridico

general. Esta es la idea justa”.

4 4.9 Procedimiento

El procedimiento a seguir para que sea otorgada la suspensién condicional de la pena
con normalidad es dentro de un procedimiento abreviado, el cual se encuentra en el
Decreto 51-92 del Congreso de la Republica, Cédigo Procesal Penal, en los Articulos

464 al 466 y dentro del cual la norma indica presupuestos basicos para que pueda ser
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admisible dentro de esta via, como los son:

a. “Que el Ministerio Publico estime suficiente la imposicion de una pena no mayor a
cinco anos de privacion de libertad, o de una pena privativa de libertad, o atn en forma
conjunta, como se puede observar el plazo de cinco afios de pena privativa de libertad
encuadra con el establecido como requisito para el otorgamiento de la suspension
condicional de la pena;

b. El requerimiento debera ser ante juez de primera instancia penal, en el
procedimiento intermedio;

c. El Ministerio Pablico debera contar con el acuerdo del imputado y su defensor,
admision del hecho descrito en la acusacion y su participacion, y la aceptacion de la via

propuesta”.

Admitida la via el juez oira al imputado y posteriormente dictara la resolucién que

corresponda, sin mas tramite, en la cual se podra absolver o condenar al imputado”.

En el mismo acto donde se otorga el beneficio legal el juez debera hacer advertencia
personal al reo sobre la naturaleza del beneficio y los motivos que puedan producir su
revocacion, indicandole que, si durante el periodo de suspension de la ejecucion de la
pena, el beneficiado cometiera un nuevo delito, se revocara el beneficio otorgado y se
ejecutara la pena suspendida mas lo que le correspondiere por el nuevo cometido. Si
durante la suspensién de la condena se descubriese que el penado tiene antecedente
por haber cometido un delito doloso sufrira la pena que le hubiere sido impuesta, como

lo indica el Articulo 76 del Cédigo Penal.
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. Los jueces de primera instancia penal no ejercen un efectivo control sobre el

sustitutivo penal, suspensién condicional de la pena, al dejar de considerar en el
proceso respectivo, el inciso nimero dos del Articulo 72 del Cédigo Penal, el
que le obliga establecer que el sindicado beneficiado no haya sido condenado

anteriormente por delito doloso.

Los jueces de primera instancia penal, al no solicitar el antecedente penal del
sindicado a la Unidad de Antecedentes Penales del Organismo Judicial, dentro
del proceso de suspensién condicional de la pena, éste consiente que el
beneficio legal pueda ser otorgado a delincuentes reincidentes y habituales,

perdiéndose el sentido de fa institucion.

Los jueces de primera instancia penal no aplican equitativamente la imperatividad
que les establece la ley, sobre los requisitos para poder otorgar el sustitutivo
penal, suspensién condicional de la pena; ya que en algunos casos es aplicada
cumpliendo con el total de requisitos y en otros no, existiendo manipulacién sobre

aplicacion de la institucion.

. El Consejo de la Carrera Judicial como ente encargado de la evaluacion del

desempeino de los jueces de instancia penal, al tomar en consideracion el
nimero de casos resueltos mediante procedimientos y medidas de

desjudicializacién, evidencia no aplicar el debido control sobre las resoluciones
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en procedimientos abreviados emitidas por los jueces, ya que en la mayoria
casos la suspension condicional de la pena es otorgada dentro de un

procedimiento abreviado.

El actual sistema de suspension condicional de la pena aplicado en Guatemala
esta siendo rebasado por los hechos o circunstancias que se rigen en la
sociedad, teniendo consecuencias en el sector justicia; los cuales
consecuentemente dan margen a que el juez de primera instancia penal no
apligue de manera correcta el beneficio legal, dejando de ejercer un efectivo

control sobre la institucién legal.
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1. Los jueces de primera instancia penal siempre que otorguen la suspensién

condicional de la pena, deben aplicar el requisito segundo del Articulo 72 del Cédigo
Penal, el cual imperativamente le indica otorgar el sustitutivo penal siempre que el
beneficiado no haya sido condenado anteriormente por delito doloso, con el objeto
de cumplir con el mandato imperativo que la ley le sefiala aplicar, ya gue en varios

procesos se puede comprobar su otorgamiento obviado el mencionado requisito.

Los jueces de primera instancia penal deben solicitar obligatoriamente a la Unidad
de Antecedentes Penales del Organismo Judicial, el antecedente penal del
sindicado, previo a resolver otorgar el beneficio de suspension condicional de la
pena, asi al dictar la sentencia de mérito se prueba documentalmente que el

beneficiado no ha sido condenado anteriormente por cometer delito doloso.

La Corte Suprema de Justicia debe establecer el parametro de interpretacion a los
jueces de instancia penal sobre el sustitutivo penal suspensién condicional de la
pena, para evitar interpretaciones que contradigan el sentido de la institucién, con el
objeto que los jueces no otorgue el beneficio legal a personas que no reunan con el
total de requisitos; revistiendo de certeza juridica la suspensién condicional de la

pena.

4. El Consejo de la Carrera Judicial en las evaluaciones de desempefio que realiza
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procedimientos abreviados donde se otorga la suspensién condicional de la pena de
manera andémala, con el objeto de sancionarlo conforme a su ley, asi asentar un

precedente sobre la institucién.

El Estado de Guatemala debe actualizar su politica criminal en materia de
sustitutivos penales, modernizandola conjuntamente con el sistema penitenciario y
Juez de Ejecucién, tomando como base modelos europeos, paises que ya han
desarrollado una politica criminal concreta; optando por diferentes modelos y asi

ejercer una efectiva rehabilitaciéon del condenado.
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