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Distinguido Licenciado:

Respetuosamente me dirijo a usted para manifestarle que brindé la Asesoria
correspondiente al Bachiller Wilmer José Garcia Monroy en el trabajo de tesis intitulado
“Propuesta de creacion de una Ley Reguladora de un sistema de sanciones penales
relativas, como instrumento garantista de la proporcionalidad de la pena y al derecho
constitucional de igualdad, tomando como base la pena establecida para el delito de
portacion ilegal de armas de fuego regulado en el Decreto 15-2009 del Congreso de la

Repiublica de Guatemala”,

La asesoria consistio en que el trabajo realizado cumpliera con los requisitos establecidos
en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y sociales y del Examen General Publico, de tal manera que el bachiller Wilmer José
Garcia Monroy cumplié con las sugerencias dadas para la realizacion del trabajo y en tal virtud,
el mismo abarca los siguientes aspectos:

L Un contenido cientifico y técnico, por cuanto se estudian teorias y doctrina que
propugnan por la imposicién de penas que produzcan efectos concretos y mas
efectivos, tanto para resarcir el dafio causado por la comision de un hecho
delictivo, como para la privacidn de los derechos de la persona que delinque, en
observancia de las garantias constitucionales;

I1. La aplicacion del método analitico, que le permitié comprender las causas de la
inexistencia de un sistema de sanciones penales relativas, causas que por medio
del método sintético conjugaron un razonamiento que fundamenta la propuesta
planteada, misma que logra afirmar ser necesaria mediante el método
deductivo, toda vez que las premisas contenidas en el trabajo fueron
comprobadas.  Tal labor, la realizd apoyandose en la observacion, la
informacién documental y bibliografica, Internet, asi como en las entrevistas
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que realizd, las que tuvieron por objeto determinar factores negativos de las
excesivas penas de prision contenidas en las leyes penales y especificamente en
la atinente al delito de portacion ilegal de armas de fuego del Decreto 15-2009
del Congreso de la Republica de Guatemala;

Por haber hecho una relacién coherente entre los aspectos doctrinarios e
informacién recabada y la propuesta que plantea, el trabajo fue redactado
cumpliendo con lo que la gramatica exige;

El trabajo proporciona una contribucion cientifica a la actualizacion de
conocimientos tedricos en la ciencia del derecho penal, que podrian contribuir a
la construccion de un ordenamiento juridico penal que trate el delito en su
aspecto legal y social;

Las conclusiones y recomendaciones emitidas por el bachiller luego de la
asesoria brindada, son las apropiadas, por cuanto se develan hallazgos
importantes encontrados, formulando las soluciones pertinentes para la
viabilidad de la propuesta planteada;

Considero que el bachiller Wilmer José Garcia Monroy atendid las sugerencias
dadas en relacion a la bibliografia y por lo tanto no existe objecion alguna en
relacion a la misma.

En virtud de lo indicado emito Dictamen Favorable en mi calidad de asesor.

Atentamente:

IC. DGAR GTONTEL VILLEDA BARRE
SARRERA
ABOGADO Y NOTARIO
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, veinticinco de agosto de dos mil once.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ): ROLANDO AUGUSTO
MORATAYA FLORES, para que proceda a revisar ¢l trabajo de tesis del ( de la )
estudiante: WILMER JOSE GARCIA MONROY., Intitulado: “PROPUESTA DE
CREACION DE UNA LEY REGULADORA DE UN SISTEMA DE SANCIONES
PENALES RELATIVAS, COMO INSTRUMENTQO GARANTISTA DE LA
PROPORCIONALIDAD DE LA PENA Y AL DERECHO CONSTITUCIONAL
DE IGUALDAD, TOMANDO COMO BASE LA PENA ESTABLECIDA PARA
EL DELITO DE PORTACION ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO REGULADO
EN EL DECRETO 15-2009 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA?”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion.
asimismo. del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales y del Examen General Publico. el cual
dice: ~Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes. su
opinion respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis, la metodologia y las técmcas de
mvestigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios. la contribucion
cientilica de la misma. las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada. st aprueban o
desaprueban ¢l trabajo de mvesligacion y otras constderaciones que estime pertinentes”™.
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Respetuosamente me dirijo a usted para manifestarle que en cumplimiento a la
resolucion emitida por esa unidad, procedi a revisar el trabajo de tesis del Bachiller
Wilmer José Garcia Monroy en el trabajo de tesis intitulado “Propuesta de creacién de
una Ley Reguladora de un sistema de sanciones penales relativas, como
instrumento garantista de la proporcionalidad de la pena y al derecho
constitucional de igualdad, tomando como base la pena establecida para el
delito de portacion ilegal de armas de fuego regulado en el Decreto 15-2009 del
Congreso de la Republica de Guatemala”.

El trabajo que presenta el bachiller Garcia Monroy cumple con los requisitos
establecidos en el articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y sociales y del Examen General Pablico en virtud
de los siguientes aspectos:

a) El contenido cientifico del trabajo que realizo lo conforma el estudio de las
teorias modernas referentes a la proporcionalidad de la pena y la
individualizacion judicial de la misma, asi como el analisis de los elementos de
delito que hacen viable la aplicacion en el ordenamiento juridico penal
guatemalteco, actualizando a la vez los conocimientos en la ciencia del derecho
penal,

b) Para cumplir con-los objetivos propuestos, como se aprecia en la investigacion,
el bachiller Wilmer José Garcia Monroy utilizo el método analitico, sintético y
deductivo, aplicando las técnicas de observacion, asi mismo se apoyé en la
informacion documental y bibliografica pertinente, utilizd el Internet; es
importante indicar que realizé también entrevistas a miembros de la sociedad
civil, jueces, abogados, ministerio publico, sindicados para poder apoyar su
propuesta,




¢) Como revisor del presente trabajo considero que el bachiller Wilmer José Garcia
Monroy, redacté el trabajo de una forma comprensible, y a la vez técnica cuando
debié hacerse;

d) El presente trabajo constituye un aporte cientifico importante para que el
derecho penal guatemalteco sea refundado sobre una base actualizada de
conocimientos en la ciencia del derecho penal, con la cual pueda formularse una
politica criminal, que comprenda el tratamiento del delito en concordancia con la
imposicién de penas basadas en las caracteristicas personales del individuo;

e) Las conclusiones y recomendaciones a las que arribd son acertadas vy
coherentes con el trabajo realizado.

f) La bibliografia que el bachiller consultd fue la pertinente y es la que fundamenta
la propuesta planteada en el trabajo.

Por lo anteriormente expuesto emito el Dictamen Favorable correspondiente en
mi calidad de REVISOR, designado por esa unidad.

Suscribiéndome de usted con muestra de mi consideracién y estima, su atento

servidor. }
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COL. 4,913




UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
DE GUATEMALA

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio §-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, once de octubre del afio dos mil once.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante WILMER JOSE GARCIA MONROY, Titulado PROPUESTA DE
CREACION DE UNA LEY REGULADORA DE UN SISTEMA DE SANCIONES
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PROPORCIONALIDAD DE LA PENA Y AL DERECHO CONSTITUCIONAL DE
IGUALDAD, TOMANDO COMO BASE LA PENA ESTABLECIDA PARA EL DELITO
DE PORTACION ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO REGULADO EN EL DECRETO
15-2009 DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA. Articulos 31, 33 y
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INTRODUCCION

El Estado de Guatemala, no ha sido capaz de resolver la conflictividad social que
impera, a pesar que se cuenta con un Codigo Penal que regula una buena cantidad
de delitos, a los que se suman los contenidos en las leyes penales especiales, asi

como los de las leyes penales en blanco o abiertas.

Desde una perspectiva retributiva, en apariencia, las penas contempladas para
dichos tipos penales, son el medio idoneo para paliar la violencia. Tales penas
fijadas en la ley, conforme a la prevencién general, también parecen el arma
adecuada para destruir la delincuencia, para resguardar el orden social y proteger
los bienes juridicos tutelados por el Estado; pues tales penas en muchos delitos son

excesivas y en apariencia infunden temor.

Se sefalan excesivas, si las mismas se ven y estudian desde una Optica
proporcionalista, es decir, la proporcialidad propugna por la imposicibn de penas
relacionadas al hecho, efectos del hecho y la culpabilidad. Pero, a priori, tales

realmente son infructuosas, porque la violencia en el pais no disminuye.

Guatemala poco o nada ha tratado lo relativo a la proporcionalidad de las penas,
pues aparentemente aun se encuentra estancado en la época de la venganza
publica del derecho penal. La teoria de la pena proporcional al hecho es teoria de
origen anglosajon que estd produciendo un debate en profundidad sobre los
modelos de determinacion de la pena en paises del continente europeo, entre ellos
Alemania. Cabe indicarse que en dichos paises es viable imponer penas
proporcionales al hecho, en virtud que existe un amplio margen de discrecionalidad
en la funcion de punicion realizada por los jueces, claro estd que para ello se han

creado las normas juridicas pertinentes.

En Guatemala existe también una actitud legisferante, pero Unicamente para
incrementar las penas de prision y/o crear nuevos tipos penales que en muchos de
los casos violan el principio constitucional de igualdad. Entendida ésta como un
concepto relacional, no una cualidad de una persona, de un objeto ideal o material,
o de una situacidn cuya existencia pueda ser afirmada o negada, como descripcion

de esa realidad aisladamente considerada. Esto es, comprender que la imposicion

(i)



de una pena de prisién por la comision del delito de portacion ilegal de armas de
fuego de uso civil y/o deportivas significa, en primer lugar hacer una diferenciacion
respecto a los casos anteriormente juzgados, pues la jurisprudencia es una muy
buena fuente de informacién, pues si a alguien cuyas caracteristicas personales
reflejen una peligrosidad social fue sentenciado a una pena de ocho afios de prision
por ejemplo; dicha pena de prision seria injusta si es impuesta a alguien que
anteriormente a la infraccibn cometida, ha tenido una conducta social aceptable,
tiene una familia integrada, ha sido una persona trabajadora, en fin, sus

caracteristicas personales no reflejan una peligrosidad social.

Los objetivos propuestos en el presente trabajo fueron alcanzados. Se establecio el
por qué el Estado de Guatemala se limita a sancionar el delito de portacién ilegal de
armas de fuego con la pena de prisién, delito que sirvid de base para la formulaciéon
de la propuesta ante dicha postura; asi mismo sus efectos juridicos y sociales
negativos. Es importante también mencionar que con la bibliografia nacional y
extranjera consultada, se logr6 demostrar que por la inexistencia de penas
proporcionales a los hechos, y que obviamente las mismas deben estar reguladas
en una ley especifica, se viola el principio constitucional de igualdad, cuya

importancia estriba en ser garante del mismo.

Pudo cumplirse con lo cometido, por que se hizo el andlisis de la probleméatica
palpable en nuestra sociedad, respecto a los efectos juridicos y sociales negativos
gue origina la pena de prision establecida para el delito de portacién ilegal de armas
de fuego, sintetizando los elementos encontrados para la formulacion de una
propuesta concreta, la creacion de una ley que regule sistemas de sanciones
penales relativas. Misma que se encontraba contenida en la hipétesis formulada,

para reducir los efectos mencionados.

Dichos efectos negativos, juridicos y sociales, fueron comprobados gracias a las
técnicas utilizadas, considerandose de mayor importancia, las entrevistas realizadas
a cinco sindicados y cinco condenados por el delito de portacion ilegal de armas de

fuego.

Siendo el presente trabajo un aporte enriquecedor a la ciencia del derecho penal en
Guatemala, s6lo queda invitar a las y los lectores, profundizar en el estudio de las

teorias presentadas en el mismo, con miras a construir una sociedad justa.

(i)



CAPITULO |

1. La pena proporcional al hecho, la individualizacion judicial de la penay su

importancia en la proteccion del principio constitucional de igualdad

1.1. Lateoriade lapena proporcional al hecho

Hace ya algunos afios que las cuestiones relativas a la determinacion de la pena
ocupan un lugar destacado en el ambito de las discusiones y preocupaciones politico-
criminales comunes de los paises de nuestro entorno cultural, siendo uno de esos
temas que estan posibilitando influencias mutuas y aportaciones reciprocas entre el
ambito de las culturas juridicas anglosajonas y el de las culturas juridicas europeas

continentales.

A pesar que en los paises del Continente Americano se habla con frecuencia de
aportes econdmicos para el combate a la delincuencia, asi como al fortalecimiento de
la justicia, entre otros temas de importancia; el presente tema que se aborda, no es de
interés para los paises de este continente, obviamente tampoco en Guatemala, cabe
preguntarnos ¢la criminalidad se resuelve Unicamente con inyectar fondos a los
organos encargados de brindar seguridad a los ciudadanos en cada pais?, ¢Los
Estados ven a la sancion penal Unicamente como un castigo, y a todo aquel individuo
gue cometa un hecho ilicito penal, es lo que se merece no importando el grado de

culpabilidad, responsabilidad y del por qué la comisiéon de tal accion antijuridica?



En Guatemala, un pais en el que afio con afio se incrementa la deuda externa, con la
argumentacion de quienes ostentan el poder gubernamental de que es por el
fortalecimiento a la justicia, nada se habla sobre el fomento al estudio de las nuevas
corrientes del derecho penal y consecuentemente a las modernas teorias sobre la
pena; ¢las normas penales creadas y aplicadas conforme a las garantias

constitucionales no son acaso parte del fortalecimiento de la justicia?

La proporcionalidad de la pena es de evidente importancia en paises en los que los
organos judiciales gozan de un amplio margen de decisibn con respecto a la
concrecion de la pena, los sistemas como el guatemalteco se caracterizan por una
mayor desconfianza del legislador hacia el 6rgano jurisdiccional a la hora de determinar
la pena concreta, sin embargo tienen que dejar abierto un margen de discrecionalidad
judicial. Las reglas de dosimetria penal establecidas por el legislador no resuelven toda

la compleja cuestion de determinacion de la pena ni la criminalidad de un pais.

Una de las teorias de determinacion de la pena que mas influencia teorica y practica
estan teniendo en el ambito del derecho comparado es la teoria de la proporcionalidad
por el hecho o de la pena proporcional al hecho. Se trata de una teoria de origen
anglosajon que esta produciendo un debate en profundidad sobre los modelos de
determinacion de la pena en paises del Continente Europeo, entre ellos Alemania. En
dichos paises los 6rganos judiciales tienen un mayor margen de maniobra. En la

doctrina se ha indicado que llaman la atencion los esfuerzos que se dedican en muchas



ocasiones a delimitar la imprudencia punible de los comportamientos permitidos
cuando una imprudencia leve puede ser condenada con una pequeiia pena de multa,
mientras no se le presta atencion a decisiones que pueden suponer la imposicién de

penas de prision por un mismo hecho delictivo con diferencias de diez afios.

No es posible entender la teoria de la pena proporcional al hecho si no es en el
contexto de su oposicion teorica a los efectos perniciosos de una praxis judicial
orientada a la prevencion especial. Una de las objeciones tradicionales contra la teoria
de la prevencion especial como criterio de legitimacion de la pena es que se dispone de
la experiencia de como las practicas resocializadoras intentadas a lo largo de los afios
sesenta y setenta en diversos paises (sobre todo en algunos estados de EEUU,
Holanda y en algunos paises escandinavos como Suecia o Noruega) han supuesto una
decepcioén; “nothing works -nada funciona-, en conocida expresion del estadounidense
MARTINSON a modo de epitafio”™. Ante esta situacion, en los paises citados surgi6
una corriente doctrinal (con posteriores triunfos legislativos) de abandono de la
ideologia resocializadora como funcion exclusiva del derecho penal y de recuperacion
de un sistema tradicional garantista que ha sido definido -con mayor o menor fortuna-
como el neoclasico, en el que los hechos y la pena se ven determinados antes de la
comision del hecho y de la ejecucion de la sentencia. Ello supuso el intento de volver a
una estricta vinculacion con los principios liberales clasicos (vinculados

tradicionalmente a la teoria de la prevencion general) de previsibilidad, seguridad

! Feijoo Sanchez, Bernardo, Individualizacién de la pena y teoria de la pena proporcional al hecho, pag. 5



juridica, igualdad y estricta proporcionalidad que la ideologia resocializadora habia

puesto en entredicho.

Esta teoria sobre la determinacion de la pena pretende desarrollar criterios de
proporcion con el hecho en el marco de una teoria de la prevencion general
intimidatoria, desligando la justificacion social de la pena de los criterios que sirven para
distribuir las penas en concreto. Como ya se ha sefialado, aunque la teoria tiene un
origen anglosajon y escandinavo, se trata en estos momentos de uno de los modelos
tedricos de mayor empuje en la doctrina alemana, especialmente por las

interesantisimas aportaciones de Hornle en esta materia.

“‘Es un modelo de determinacion de la pena orientado retrospectivamente y no
prospectivamente, que representa uno de los intentos mas serios de desarrollar una
teoria de la determinacién de la pena relacionada con la idea de una prevencion
general limitada por la culpabilidad y la proporcionalidad con el hecho delictivo. La idea
esencial es que se trata de buscar cual es la pena justa que el autor debe soportar por
su hecho méas que centrarse en buscar con la pena influencias en el propio autor o en
terceros®. Mientras la conminacién penal abstracta estaria dirigida a los potenciales
delincuentes, esta es una orientacion que, segun los neoproporcionalistas, no puede
tener cabida en el momento de imposicion judicial de la pena, donde pasarian a primar
las valoraciones desde la perspectiva de la victima (del desvalor del resultado o

afectacion al bien juridico).

% Ibid pég. 7



Toda teoria, sea cual sea la ciencia o tema al que se refiera, tiene sus detractores y sus
defensores. En un pais como Guatemala, en el que dia con dia, ante la criminalidad
gue impera, se buscan crear nuevos tipos penales, y aumentando las penas a los ya
regulados, como por ejemplo las penas fijadas para la sancién del delito de portacién
ilegal de arma de fuego, segun el Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de
Guatemala; en grado superlativo, es necesario, actualizar los conocimientos en cuanto
al derecho penal, la pena y asi aclarar la vision respecto al fin que se persigue con la
creacion de los tipos penales y su consecuente penalizacién, asi como los resultados
que efectivamente se tienen con tales acciones. Un alto porcentaje de la poblacion a
pesar que “no se puede alegar ignorancia de la ley”, realizan acciones que si bien
pueden intuirse son antijuridicas, desconocen que tales acciones antijuridicas
constituyen delitos o bien la magnitud con que se sancionan a dichas acciones,
verbigracia, x persona sabe que es necesario tener licencia para portar arma de fuego,
pero por considerarse ella misma honrada, trabajadora, de buenas costumbres y con
una conducta que le hace ser aceptable socialmente, estima que por tal accion

solamente se le impondra una multa, pues no es ningun delincuente.

El ejemplo anterior, como ya se explicO, es uno de tantos en los cuales se sustenta la
teoria de la pena proporcional al hecho, es decir, la medida de la pena depende

directamente de la gravedad del hecho.

Segun Hornle, la determinacion de la pena debe hacerse depender solo de la gravedad

del hecho, es decir, de la dimension del desvalor del hecho. Lo decisivo, pues, pasa a



identificar los factores que en casos concretos permiten realizar adecuadamente el
desvalor del hecho delictivo. Como sefiala esta autora, “la orientacion al sistema del
delito a) facilita te6ricamente la fundamentacion de por qué un determinado factor de
determinacién de la pena debe ser introducido en el catidlogo de los datos a tomar en
consideracion, b) permite la normativizacion de los factores de determinacion de la
pena y, ¢) ademds, ayuda a aprovechar el grado de desarrollo que ha alcanzado la
teoria juridica del delito. Desde una perspectiva practica, la orientacion a la teoria
juridica del delito permite excluir factores de determinacion de la pena que son
utilizados como factores de incremento de la pena a pesar de que carecen de
vinculacion normativa con el injusto o con la culpabilidad. Todo ello racionaliza un
ambito tan necesitado de racionalizaciébn como es la actividad de determinacion de la
pena y permite una mejor comparacion entre casos para intentar evitar la arbitrariedad
y la inseguridad lo maximo posible y, con ello, un mayor control de este aspecto por
parte de tribunales superiores™. En el delito de portacién ilegal de armas de fuego del
Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, se ve reflejada la
necesidad que se racionalicen las penas, pues no todos los casos son iguales y por
consiguiente, debe establecerse un catalogo de factores que permitan la imposicién de

penas proporcionales.

1.2 El principio constitucional de igualdad

No cabe duda que la garantia de igualdad, es un elemento fundamental para que las

personas se sientan seguras, protegidas por el Estado, pues de lo contrario las

® Ibid pag. 9



arbitrariedades de los 6rganos del Estado, en un estado en el que haya division de
poderes, estarian presentes en las decisiones diarias en funcién de sus respectivas

labores.

Sin embargo, conforme el transcurrir de los tiempos, conforme evolucionan los
pensamientos; el principio de igualdad ha ido tomando su verdadero rol. Pues ya no
solo se refiere a una igualdad ante la ley sino también, a que la esencia de este
principio radica en el trato igualitario en situaciones idénticas, y que situaciones
distintas sean tratadas conforme a sus diferencias. Y es cierto que no todos los hechos

gue se susciten, sean tratados todos igual, ya que cada uno tiene sus particularidades.

Un ejemplo practico: dos personas sindicadas del delito de portacion ilegal de armas de
fuego, cual sea el tipo de arma. Una es trabajadora, con una familia integrada, la cual
depende econdmicamente del sindicado, sus caracteristicas personales son positivas;
la segunda es una persona cuyas caracteristicas personales son totalmente negativas,
de él no depende econdmicamente ninguna persona, y proviene de un hogar
desintegrado. Obviamente ambas personas deben de tratarseles de la misma forma en
cuando a que tienen las dos, las mismas garantias procesales y constitucionales:
presuncion de inocencia, derecho de defensa, etc.; sin embargo, el problema de la
violacion al principio constitucional de igualdad tiene lugar en la imposicion de una pena
de prision, mas aun si es excesiva como la establecida en el Decreto 15-2009 del
Congreso de la Republica de Guatemala. Y el problema es que si bien ambas se

hacen merecedoras a una sancion penal por infringir una norma, la pena de prision no



tendrd los mismos efectos para ambas personas, pues una resultard mas afectada que
la otra, y los dafios que se ocasionen no solo repercutiran en la persona sancionada
sino que también en terceras. En consecuencia, es alli donde se afirma la violacion al
principio de igualdad, pues éste propugna por el trato igual en situaciones iguales y

trato desigual en situaciones diferentes.

Es importante también indicarse que la diferenciacion es opuesta a una discriminacion;
no es diferenciacion el que a una persona se le niegue la posibilidad de imponérsele
una sancion alternativa a la prision, por el hecho de ser una persona de raza negra, Si
es extranjero, si es mujer, etc.; ahora bien, si es diferenciacién y no discriminacion, si a
una persona se le niega tal posibilidad, porque sus caracteristicas personales son
totalmente negativas, ademas que los informes técnicos, cientificos y sociales, reflejan

la personalidad de un ser incapaz de ser adaptado nuevamente a la sociedad.

Para el principio de igualdad, la diferenciacion es, en materia tributaria: quien tenga
mMAas pague mMas, y quien tenga menos pague menos, aunque todos deben cumplir con

las obligaciones tributarias.

“La nocion del principio de igualdad desde tiempos remotos ha sido paralela a la
desigualdad, y esta se presentaba como la regla y la primera como excepcion en el

trato que gozaban algunas personas con cierto status”.

* Estudios Juridicos en homenaje a Marta Morineau, principio de igualdad en el derecho
comparado, pag. 135



En el derecho comparado, encontramos normas que proclaman conductas
antidiscriminatorias, es decir, deben observarse conductas que propugnen por la

igualdad de género, de salarios, acceso a los cargos publicos, etc.

A decir de Francisco Rubio Llorente, “la igualdad es un concepto relacional, no una
cualidad de una persona, de un objeto ideal o material, o de una situacion cuya
existencia pueda ser afirmada o negada, como descripcion de esa realidad
aisladamente considerada”. Asi mismo este autor considera que la igualdad es el

resultado de un juicio que recae sobre una pluralidad de elementos.

Segun Hermann Petzold Pernia, “la nocion de igualdad es evolutiva, y tanto su
significacién concreta como abstracta, depende de las estructuras sociales, politicas,

econdémicas Y juridicas™

. Asi mismo afirma que las normas juridicas que establecen
una desigualdad, o por el contrario, suprimen una, y proclaman una determinada
igualdad; son la expresion de una desigualdad social, o una reaccion debida al cambio
de valoraciones sociales, que a su vez son el resultado, en gran parte de una
transformacion de las estructuras sociales. Y para comprobar ello, cita al ejemplo de
Estados Unidos de América, por un tiempo la segregacién a las personas de raza
negra era vista como algo normal, sin embargo, actualmente, aunque pueda darse, tal

tipo de conducta es considerada como una discriminacion, siendo inaceptable y

fuertemente condenado.

*. Ibid, pag. 137.



“Miguel Carbonell, respecto a la nocion de igualdad, se refiere a tal concepto como
igualdad sustancial, sefiala que es tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales”; y Rodrigo Brito Melgarejo principio de igualdad en el derecho comparado,
hace alusién al tratadista. Lo expuesto, Aristoteles respecto a la justicia, también lo

afirma.

El Articulo 4 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el cual regula
gue: “En Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y
derecho. EIl hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tiene iguales
oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a
servidumbre ni a otra condicibn que menoscabe su dignidad. Los seres humanos

deben guardar conducta fraternal entre si”.

Del andlisis de dicho articulo se infiere un mandato antidiscriminatorio, pues no debe
haber ventaja alguna de unos miembros de la sociedad sobre otros. Asi mismo se
expresan en dicha norma, términos como iguales oportunidades y responsabilidades;
términos que si se relacionan con las penas excesivas de prision establecidas para
muchos delitos contemplados en el ordenamiento juridico penal las cuales deben ser
impuestas a todas las personas que sean condenadas por la comision de un delito, son
contradictorias, pues si bien todas las personas tienen tales derechos aun sean
condenados a un delito, a este sector de la sociedad, no a cada caso se le facilita su
desarrollo personal o integracion a la sociedad, ni tampoco, las penas impuestas son

proporcionales conforme a su responsabilidad: un joven de 18 afios de edad que tenga

®|bid., pag. 141.
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relaciones sexuales con una menor de 14 afios, mantienen una relacion de pareja, pero
por no estar de acuerdo los padres con dicha relacion, denuncian al joven de 18 afios y
como el Articulo 173 del Codigo Penal regula que siempre se considerard que hay
violacion cuando la victima sea menor de 14 afios, el joven de 18 es confinado a vivir
muchos afios en una carcel; importante es preguntarse que tanta responsabilidad hay
en esta conducta, en donde los sentimientos también deben ser tomados en cuenta, y

las circunstancias en que ocurra una accion.

Ahora bien no habra acaso en el caso supuesto citado, una discriminacion. Y para
demostrar la discriminacion, en el derecho comparado se encuentra lo indicado por el
Tribunal Supremo de Canada, en el caso Andrews vs. The B.C. Law Society en el afio
de 1989: “El objetivo de la normas de igualdad de la Carta canadiense de Derecho y
Libertades, es el de proteger de la discriminacion a todos aquellos grupos que sufren
desventajas sociales, politicas y legales en la sociedad”. Ya que la discriminacion,
segun el tribunal mencionado, se presenta cuando la ley, tanto por su
finalidad/intencién, como por su efecto impone desventaja a los miembros de uno de

dichos grupos, en comparaciéon con los demas miembros de la sociedad.

Ahora bien, para fundamentar la propuesta que se plantea, importante es mencionar la
proteccion de la cual deben ser objeto quienes son condenados por cualquier delito,
otorgandoles iguales oportunidades de desarrollo personal, la imposicion de penas
proporcionales a los respectivos hechos y en cuanto a las caracteristicas personales,

es decir, no a todos los condenados; aunque parezca violar el principio de igualdad en

" |bid, pag. 143.
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el grupo social de personas condenadas por determinado delito, no es asi. Ya Ronald
Dworkin, un importante doctrinario que se refiere a la legitimidad de las acciones
positivas en el derecho constitucional de Estados Unidos de Norte de  América,
manifiesta que: La clausula de igualdad de proteccion de la enmienda XIV de la
Constitucion Politica de Estados Unidos de América del afio de 1787, no resulta violada
cuando un grupo ha sido derrotado en una decisién importante de acuerdo con los
méritos de su posicion o a través de la politica, sino cuando la derrota es un efecto de
su especial vulnerabilidad al prejuicio, la hostilidad o estereotipos, y su consecuente
situacién disminuida, en la comunidad politica. Lo dicho por este doctrinario, es
aplicable al ordenamiento juridico guatemalteco, en cualquier rama del derecho. Nos
interesa el tema que se trata en la rama del derecho penal, pues el principio de
igualdad, es fundamental se observe tanto en la elaboracién de las leyes como en la

imposicion de las penas.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala, emiti6 una sentencia en la que
indica: “el principio de igualdad, plasmado en el Articulo 4 de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala impone que situaciones iguales sean tratadas
normativamente de la misma forma; pero para que el mismo rebase un significado
puramente formal y sea realmente efectivo, se impone también que situaciones
distintas sean tratadas desigualmente, conforme a sus diferencias. Esta Corte ha
expresado en anteriores casos que este principio de igualdad hace una referencia a la
universalidad de la ley, pero no prohibe, ni se opone a dicho principio, el hecho que el

legislador contemple la necesidad o conveniencia de clasificar y diferenciar situaciones
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distintas y darles un tratamiento diverso, siempre que tal diferencia tenga una

justificacién razonable de acuerdo al sistema de valores que la Constitucién acoge...”

1.3 Qué es laindividualizacién judicial de la pena

El abandono del sistema clasico de las penas rigidas y la adopcion del sistema de las
penas alternativas y de las divisibles, trasladd la cuestidon de la individualizacion
legislativa de la pena a su individualizacion judicial; de ello se deduce que ésta Ultima
es el acto jurisdiccional por medio del cual el juez determina las consecuencias

juridicas de un delito segun la clase, gravedad y forma de ejecucion del ilicito cometido.

“La teoria de la determinacion de la pena es una teoria sobre los factores relacionados
con el injusto y la culpabilidad que configuran el significado comunicativo del hecho
concreto. Cuéles son los datos relevantes del hecho delictivo para modular la pena
hacia arriba 0 hacia abajo es una cuestién que sélo puede ser resuelta de acuerdo con
un concepto material de delito. De esa manera se elimina la arbitrariedad, al vincularse
los criterios de determinacion de la pena (del como) a los mismos criterios que sirven

para decidir si se impone pena o no™’.

La individualizacion judicial de la pena es parte del modelo tedrico denominado
valor posicional (Stellenwerttheorie:) o teoria de los escalones (Stufentheorie), la cual

forma parte del catdlogo de teorias de determinacion de la pena que existen,

® Corte de Constitucionalidad, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y su interpretacion, Gaceta
namero 24, expediente nimero 141-92, pagina numero 14, sentencia de fecha 16-06-92.
° Feijoo Sénchez, ob. cit., pag. 2
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principalmente en la doctrina alemana, las cuales se enfocan en los factores
preventivo-instrumentales, especialmente la prevencion especial, mismos que sélo
pueden operar en el marco de la determinacion de la pena entendida en sentido
amplio; es decir, no determinan la pena adecuada al injusto culpable sino sus
posibilidades de sustitucion o suspension. En este modelo tedrico, la individualizacién
judicial de la pena se divide en dos momentos: la individualizacién judicial de la pena
en sentido estricto, conforme a la pena adecuada a la culpabilidad y la individualizacién
judicial de la pena en sentido amplio (sustitutivos) orientada a la prevencién especial o,

mejor dicho, a la evitacion de la desocializacion.

“Existen ordenamientos como el derecho penal sueco donde esta distincién entre la
determinacién de la pena adecuada a la culpabilidad y la decision posterior sobre el

tipo de sancién a imponer se encuentra obligada por la ley”*°.

‘la pena debe individualizarse siguiendo para ello, criterios de prevencion especial
positiva favorables al reo que persigan por encima de todo, la maximizacién del fin de
no desocializar del reo, asi como la consecucion de las maximas cotas de

resocializacién siempre que ello sea posible*.

En el Cddigo Penal y leyes penales especiales guatemaltecos, se encuentran
diferentes tipos penales, cuyas penas se establecen entre un minimo y un maximo,

penas que en abstracto fueron individualizadas legislativamente. Sin embargo, dicha

% Ibid, pag. 11
1 1bid.

14



individualizacion, en nada ha contribuido a la reduccion de la criminalidad del pais, por

el contrario la desocializacion del condenado es el Gnico resultado previsible.

El delito de portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportiva, por ejemplo,
regulado en el Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala establece
una pena minima de ocho afios de prision y un maximo de 10 afos, anterior a la
vigencia de dicho decreto la pena establecida para ese mismo delito era de seis meses
a uno afio. Sabido es que en Guatemala no sélo se portan armas ilegalmente, es decir
sin licencia, también se conducen vehiculos; mas no por ello tales individuos son
criminales. Una licencia no garantiza la honorabilidad de alguien, menos su no
peligrosidad social o su no conducta criminal. ¢ Cémo beneficia al Estado guatemalteco
condenar a una persona cuyo unico error en su vida fue no tener licencia para portar

arma de fuego y se le imponga una pena de prision, aun en su minimo de ocho afios?.

No existe intencién alguna de hacer una apologia de una portacion ilegal de arma de
fuego, sino Unicamente resaltar el hecho que en Guatemala, no existe medio alguno
que permita una individualizacion judicial de la pena en sentido estricto y amplio;
cometiéndose por ello constantes agravios no soélo a los derechos individuales, sino
también, agravios contra el desarrollo y modernizacion del derecho penal,
guatemalteco, provocandose con ello la desocializacién de un individuo que ademas de
tener buenos antecedentes personales, que su conducta diaria no hacia presumir
personalidad criminal o su peligrosidad social y que quiza también tenia un hogar

integrado.
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Es por ello que una aproximacion sisteméatica a la individualizacion judicial de la pena

debe partir de las siguientes consideraciones:

a) El fin perseguido es la elaboracién (dogmatica) de una escala cuantitativa de
subtipos (clases de realizaciones tipicas), en la que se contengan ordenadas en

funcién de su gravedad las diversas formas de realizacion de un mismo tipo.

b) La elaboracion de subtipos no puede abordarse directamente. Para ello es
necesario establecer primero un conjunto de criterios de valoracion-ordenacion. Por
ejemplo, el criterio de valoracién de los casos en funcidn de su injusto objetivo ex ante;

en funcién de su injusto objetivo ex post; en funcion de su injusto subjetivo, etc.

c) Cada criterio de valoracion-ordenacion se construye sobre dos premisas.
Considerado en términos estructurales, cada criterio examina los casos a partir de la
adopcién de una determinada perspectiva o nivel de andlisis (por ejemplo, el injusto
subjetivo o incluso algun aspecto parcial de éste). En cuanto al contenido, cada criterio
examina los casos a partir de las concepciones basicas sobre la teoria del delito de la
gue parta, aplicadas en concreto a la categoria sistematica en la que se enmarque (por

ejemplo, una vision mas naturalista 0 mas normativista).

d) La aplicacion sistematica de los criterios de valoracion permitiria la obtencion

de un esquema de andlisis de los casos. Este, a su vez, haria posible la ordenacion de

dichos casos segun valores numéricos, por ejemplo en base 10. Asi, por ejemplo, de
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un caso A cabria afirmar que su injusto objetivo es de cinco, frente a otro caso B cuyo
injusto seria de siete; en cambio, el mismo caso A tendria un injusto subjetivo de ocho,
mientras que al caso B se le asignaria un injusto subjetivo cinco. Naturalmente, no hay

gue contar aqui con valores exactos, sino sencillamente aproximados.

e) Un problema que queda abierto es el de si las valoraciones derivadas del
andlisis de los casos conforme a los criterios de un determinado nivel pueden
compensarse con las resultantes del examen del caso a otro nivel. Esto es, si cabe la
compensacion, de modo que un caso A con un injusto objetivo cinco y un injusto
subjetivo siete pese lo mismo que un caso B con un injusto objetivo siete y un injusto

subjetivo cinco.

f) “Respecto a lo anterior, debe mencionarse que en todo caso, la traduccion
cuantitativa de las valoraciones-ordenaciones anteriores en medidas concretas de pena

s6lo podré llevarse a cabo en términos aproximados™?.

“La individualizacién judicial de la pena es posible, siempre y cuando el Organismo
Legislativo otorgue un margen mas amplio de accién. Para una efectiva
individualizacion judicial de la pena, ésta debe basarse en planteamientos serios y
minuciosamente estudiados. Un ejemplo es la aproximacion al método de

determinacién de la medida de la afectacion tipica, o sea, la medicion de las conductas

12 Silva Sanchez, Jests-Maria, La teoria de la determinacion de la pena como sistema (dogmatico): un primer
esbozo, pag. 10
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gue deben considerarse como delitos en virtud del efecto que se causa con

determinadas conductas, esto basado en el principio de insignificancia y de lesividad” **

Segun lo indicado antes, la premisa mayor debe ser la acogida del concepto de injusto
que regira la determinacion de su dimension cuantitativa a los efectos de la
individualizacion de la pena. Como es sabido, el punto de vista clasico parte de un
concepto de injusto vinculado a la lesion o puesta en peligro de un bien juridico, en el
gue se integran luego los elementos subjetivos. Un punto de vista distinto entiende, en
cambio, que este concepto de injusto no resulta adecuado al derecho penal. La esencia
del injusto penal radicaria, en cambio, en la puesta en cuestién, el no reconocimiento o
la desatencién del derecho, entendido no so6lo como orden abstracto, sino

comprendiendo también la relacion juridica con la victima o la generalidad.

La disyuntiva entre ambos conceptos de injusto no se aprecia sea la correcta. Contrario
a lo anterior, existen relaciones cruzadas entre el concepto ideal-comunicativo y el
concepto empirico de injusto. Por un lado, la negacién del derecho tiene que ver con la
lesion del bien juridico abarcada por el dolo, con la peligrosidad de las conductas, con
la corresponsabilidad de la victima, etc., lo que determina que el injusto empirico de pie
a muchos criterios de medicion de la pena. Sin embargo, por otro lado, el concepto
empirico de injusto tiene graves dificultades para explicar todos los casos de injusto
penalmente relevante. Ello obliga probablemente a acoger un concepto real de injusto

gue incorpore, junto a la dimension empirica, también la comunicativa (0 de negacion

3 Feijoo Sanchez, ob. cit., pag. 3
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de la norma). Esta ultima es, ademas, la Unica que puede dar razon de la relevancia en
la determinacién de la pena de una serie de factores (por ejemplo, los motivos del
agente o la infraccion de deberes por parte de éste) que, sin ella, quedarian

desprovistos de fundamento categorico.

Asi las cosas, un posible modelo de cuantificacion del injusto del hecho deberia
considerar los siguientes factores:
- El injusto objetivo
- El injusto ex ante
o . Riesgo para el bien juridico concretamente protegido
o . Dimension cuantitativa
o . Grado de probabilidad ex ante de la lesion
- seguridad
- probabilidad méaxima
- probabilidad media
- probabilidad minima
- improbabilidad
o Magnitud esperable de la lesion (prondstico de cuantificacion del menoscabo del
bien juridico -s6lo en bienes juridicos susceptibles de ello-).
- maxima
- media
- minima

- inexistente
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o Dimensién cualitativa:
o Infraccién de deberes especiales en relacion con la situacion tipica
- deber de garante de intensidad méxima
- deber de garante de intensidad media
- deber minimo
- ausencia de deber
o Elementos de contenido expresivo o simbdlico (mdviles, etc.) contemplados ex
ante.

o Riesgos para otros bienes.

Las consecuencias extratipicas previsibles a la vista de lo sefialado mas arriba a
propésito del concepto de culpabilidad, parece que no puede obviarse el hecho de que
la actitud interna contraria al derecho constituye la pieza central del injusto entendido

en sentido ideal.

Esta perspectiva justifica el traslado de la actitud interna, en tanto que trascienda
intersubjetivamente, a una concepcidon comunicativa del injusto, en la que, ademas de
la base empirica de peligro o lesion de un bien juridico, se tenga en cuenta el aspecto
simbolico de mayor o menor negacion del derecho™*. Ahora bien, como Frisch admite,
“cabe que los motivos del hecho (odio, venganza) agraven el injusto pero que, dadas
las circunstancias, resulten comprensibles o0, por determinados defectos de

personalidad, sean menos evitables para el autor que para otras personas. Asi que es

Y Silva Sanchez, Jests-Maria, La teoria de la determinacion de la pena como sistema (dogmatico): un primer
esbozo, pag. 11
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posible que el incremento del injusto se vea rebajado o incluso compensado en el

ambito de la culpabilidad™>.

En una monografia publicada en la pagina electronica
http://www.monografias.com/trabajos/determinapena/determinapena.shtml a la cual se
accedio el dia 03 de agosto del 2011 a las quince horas con treinta minutos, se hace
referencia respecto a la determinacion judicial de la pena. Segun esta monografia,
para la determinacion judicial de la pena se requiere una identificacion de la pena a
imponer asi como la decision si corresponden o suspenderla o sustituirla; es decir en el
caso de un delito sancionado con una pena de prisibn se identifica también la
necesidad de imponer tal pena de prisién o bien sustituirla. Para tal efecto, el juez
debe tener en cuenta los fines de la pena, las circunstancias en que el hecho fue

cometido y las condiciones o caracteristicas personales del autor del delito.

Lo obtenido en el documento mencionado, refiere que se han elaborado diferentes
teorias que pretenden crear criterios racionales para la imposicibn de medidas de

carécter punitivo.

a. Se tiene por ejemplo la teoria de la pena proporcional al hecho, la idea de ésta
teoria es que la pena aplicable a cada injusto se halla en el triangulo magico de la

culpabilidad, la prevencion general y la prevencion especial.

' Ibid, pag. 12

21


http://www.monografías.com/trabajos/determinapena/determinapena.shtml
http://www.monografias.com/trabajos34/el-caracter/el-caracter.shtml

b.

Otra teoria es la de la combinacién, la cual sostiene que la pena adecuada a la
culpabilidad no es una magnitud exacta y que, por tanto, no puede ser establecida

en un punto preciso.

Se encuentra también la teoria del ambito del juego, que postula que existe un
espacio cuyos limites estan fijados, hacia abajo, por la pena adecuada a la

culpabilidad, y hacia arriba, por un maximo todavia adecuado a la misma.

La teoria de la pena puntual, y sus ponentes, indican que la culpabilidad debe
establecerse en forma precisa: sélo existe una pena que se acomode a la
culpabilidad del infractor. La teoria de la pena puntual niega la existencia de un
marco de culpabilidad y, por el contrario, afirma que la pena adecuada a la
culpabilidad es una sola y que el juez, al momento de decidir que pena aplicar no
puede guiarse por los fines preventivos. En este sentido, es correcto afirmar que

esta teoria se fundamenta, principalmente, en la idea retribucionista de la pena.

Otra importante que se ha formulado para coadyuvar al juez en la imposicién de
una pena, y cuando el ordenamiento juridico permite la individualizacion judicial de
ésta, es la teoria del valor relativo. Esta teoria propone, como primer paso, que el
juez gradue la culpabilidad, teniendo como parametro la gravedad del hecho.
Luego, cuando la magnitud de la pena ya fue fijada en un punto exacto, el
juzgador debera seguir los criterios sentados por la prevencion especial y decidir

gue clase de pena aplicar y de que modo debera cumplirse.
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Lo importante de esta Ultima teoria es que divide el proceso de individualizacién de la
pena en dos etapas bien diferenciadas que se guian por criterios de culpabilidad y de

prevencion.

Ahora bien, no debe dejar de remarcarse que los expositores de esta teoria no
demuestran cuales son las razones o fundamentos que los guian para valerse de

pautas preventivas —y no de la culpabilidad- al momento de elegir que pena aplicar.

Como se puede notar, muchas teorias pueden existir, todas con sus defensores y
respectivos detractores; lo que hace arribar a un juicio muy particular: El Estado de
Guatemala es soberano, pero también no se encuentra aislado, y por consiguiente, la
actualizacion constante de los conocimientos es fundamental para la creacion de un
ordenamiento juridico, garante de los derechos inherentes a la persona. La
individualizacién judicial de la pena se considera “como un acto de discrecionalidad
juridicamente vinculada, en el sentido que el juez puede moverse libremente en
principio dentro del marco legal previamente determinado por el legislador para una
determinada infraccion penal, correspondiéndole la mision de concretar la conminacion
penal de la ley para el caso particular, orientado por principios contenidos

expresamente en la ley o derivados de los fines de la pena™®.

“Tradicionalmente en la doctrina y especificamente hace distincion entre determinacion
legal, judicial y administrativa; la primera la realiza el legislador, la segunda la

identificacion concreta de la pena por parte del juez basandose en el marco legal en

'® Hans Heinrich Jescheck, Tratado de derecho penal parte general, pag. 788
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abstracto establecido por el legislador. La ultima referente a todas las medidas

relativas al tratamiento penitenciario”’.

La dosimetria penal establecida en Guatemala, infiere aunque restringida, una
individualizacion judicial de la pena. Pero la exposicion que se realiza va encaminada a
que la individualizacion judicial de la pena en Guatemala se verifique en sentido amplio,
y que permita sentar las bases para la construcciébn de una politica criminal que
minimice los conflictos sociales, y que la pena sea impuesta con fines bien
determinados, imponiéndose penas justas, haciendo la diferenciacion para cada caso
que se trate, pues no todos son iguales, asi tampoco, no son iguales los efectos de la
ejecucion de las penas que se imponen basados en los limites minimos y maximos
establecidos en los tipos penales regulados en Guatemala. Consecuentemente con la
herramienta juridica que se propone, se lograra imponer penas mas justas,
ponderdndose tanto a las circunstancias de cada hecho, como a la personalidad del

sujeto.

1.4 Relacién entre la imposicién de la pena proporcional al hecho y el principio

de igualdad

La verificacion de distintos hechos delictivos en el mundo exterior, los cuales no son
iguales, y la aplicacion de penas proporcionales en relacion a determinado hecho; en
apariencia es contrario al principio de igualdad, toda vez que las personas que lo

cometieron, cada una de esas penas, podria ser muy diferente. Sin embargo las

" Mir Puig, Derecho penal parte general, pag. 736
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premisas de la teoria de la pena proporcional al hecho en cuanto a que debe tomarse
en cuenta la culpabilidad de la persona asi como el resultado causado por el hecho
cometido, que puede resumirse en el principio de proporcionalidad, son una derivacion
del principio de igualdad, el que justifica la diversidad de trato, pero atendiendo a las
circunstancias concretas al caso, 0 sea que el juicio exige evaluar la relacién existente

entre los fines perseguidos y los medios utilizados para alcanzarlos.

Tal relacion, es fundamentada con la interpretacién del Articulo 4 del ordenamiento

constitucional, en una sentencia de la Corte de Constitucionalidad: “...situaciones
iguales sean tratadas normativamente de la misma forma; pero para que el mismo
rebase un significado puramente formal y sea realmente efectivo, se impone también

que situaciones distintas sean tratadas desigualmente, conforme a sus diferencias”®.

De manera pues, la propuesta que se plantea posee un caracter axiolégico, en cuanto
a que para tal propuesta se toma como referencia la pena establecida para el delito de
portacion ilegal de armas de fuego, tanto de uso civil y/o deportivas, asi como de armas
hechizas o de fabricacién artesanal, y las bélicas o de uso exclusivo del Ejército de
Guatemala o de las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado, pues por las
primeras, su sancion penal es de ocho a 10 afos de prision, y los dos ultimos casos
con una pena de 10 a 15 afios. En dichas penas se verifican las violaciones al principio
constitucional de igualdad y también al principio de proporcionalidad de la pena, asi

también se verifican supuestos de hecho que se hacen necesarios valorar.

18 Corte de Constitucionalidad, Gaceta nimero veinticuatro (24) expediente niimero ciento cuarenta y uno
guién noventa y dos (141-92), pagina nimero catorce (14)sentencia de fecha dieciséis de junio de mil novecientos
noventa y dos en la cual la Corte de Constitucionalidad concluye que
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Suponiendo las personas A, B y C en el que fueron condenados por el delito de
portacion de arma de fuego de uso civil y/o deportiva, de armas hechizas o de
fabricacion artesanal y bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala o de las
fuerzas de seguridad y de orden publico del Estado, respectivamente. La persona A es
alguien cuya conducta es socialmente aceptable, carece de antecedentes penales,
tiene un trabajo digno, en fin es una persona sin tacha alguna; su Unico error en la vida
fue haber portado un arma de fuego de uso civil y/o deportiva ilegalmente y se opuso a
los agentes captores reclamando que no realizaba nada malo y consecuentemente fue

condenado por dicho delito con una pena de 10 afios de prision, por haberse opuesto.

Las personas B y C, no han tenido una conducta socialmente aceptable, alguna vez su
conducta rifié con el orden juridico, es decir tiene algun tipo de tacha su personalidad, y
fue capturado portando ilegalmente arma de fuego hechiza o de fabricacién artesanal o
bien bélica o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala o de las fuerzas de seguridad
y orden publico del Estado y se le impone una pena de 10 afios de prision, la cual es la

minima contemplada para estos dos delitos.

En los casos anteriores, se hace notar que la dosimetria penal establecida por los
legisladores, no se adecuan a la realidad de Guatemala, ni mucho menos a las
consecuencias negativas que una pena excesiva de prision puede causar en primer
lugar a la familia, cuya proteccion, paradojicamente es constitucional, cabe entonces
preguntarnos: ¢qué tan necesaria es la pena de prision para la persona A?, asi como,

¢,Cual es el fin que el Estado persigue con esa sancion en el caso del tipo de personas
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A?. Contraponiendo entonces, el caso A con los dos ultimos, B y C, se hace evidente
la violacion al principio de igualdad, en las penas que se imponen, no sélo en el caso
del delito de portacion ilegal de arma de fuego, sino de todos los delitos, por parte de
los juzgadores, obviamente por no existir un instrumento legal que revierta tales

efectos.

1.5Relacién entre la individualizacién judicial de la pena y el principio de

igualdad

Se ha estudiado y justificado del por qué la importancia de que el ordenamiento juridico
penal guatemalteco, especificamente lo relativo a las penas, debe adecuarse a las
nuevas corrientes que propugnan por la efectividad de una sanciéon penal. De manera
pues, importante es establecer y comprender que las penas antes que nada, deben
imponerse, en observancia con las garantias constitucionales, lo cual anicamente lo

pueden hacer los jueces, pero gozando de mayor campo de accion en su funcion.

En lo que respecta a la individualizaciéon judicial de la pena y su relacién con el principio
de igualdad; importante es resaltar la labor que los juzgadores realizan, ya que de
dicha labor o funcion, la punicién, depende el resultado positivo 0 negativo de
determinada sancion penal: en cuanto a la efectiva proteccion del respetivo bien
juridico tutelado, asi como, el resarcimiento del dafio causado, el restablecimiento y
resguardo del orden social, el cual es el fin del derecho penal; lo que depende

determinar cuantitativamente, la culpabilidad de un individuo y de la pena que mejores
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efectos positivos tendrd, tanto para el cumplimiento del fin tradicional de la pena, es

decir, la prevencion especial y la sancion del injusto cometido.

Al determinar efectivamente la pena adecuada, no solo se cumplen los fines del
derecho penal, y obviamente de la pena, sino también se estarian salvaguardando las
garantias constitucionales de la persona. En lo atinente al tema en estudio,
principalmente se estaria garantizando el respeto a la garantia constitucional de
igualdad, el que se considera es el eje fundamental gozar a plenitud de los inherentes
derechos. Pues cada individuo debe ser tratado desigualmente conforme a sus
diferencias e iguales en cuanto a que todos debemos responder por nuestros actos
ante la ley. Mas no significa lo anterior, que todos los actos antijuridicos y sus
resultados, asi como la culpabilidad de todas las personas no tienen la misma
magnitud; ni tampoco son idénticas las responsabilidades, ni en todos los individuos,

determinada pena, tendria los mismos resultados.

La pena de prision establecida para el delito de portacion ilegal de armas de fuego, sea
arma de uso civil y/o deportiva, hechizas o de fabricacion artesanal, bélicas o de uso
exclusivo del Ejército de Guatemala o de las fuerzas de seguridad y orden publico del
Estado en el Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica, por ejemplo, constituye
una evidente violacion al principio de igualdad: primero porque con una pena de ocho
afios de prision como minima, y una maxima de diez, por una portacion ilegal de arma
de fuego de uso civil y/o deportiva, se esta criminalizando a todo individuo que carezca

de licencia para portar dicha arma, claro que pueden haber casos de excepcion en el
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gue dicha pena sea necesaria para impedir un mayor resultado. Tal razonamiento se
realiza en base a lo escrito por el jurista guatemalteco José Francisco de Mata Vela,
quien manifiesta que el ambito de la realidad del derecho penal, es mayor que el simple
conocimiento normativo, a mi entender, los fines del derecho penal no se cumplen sélo
con imponer una pena previamente establecida por los legisladores, que como ya se
indicd, la dosimetria penal establecida en las normas, no han resuelto nada, la
criminalidad de Guatemala. La permisividad de un mayor margen de accién de los
juzgadores, para determinar si es 0 no necesaria la imposicién de una pena de prision,
o la imposicion de una o varias sanciones penales alternativas a la pena de prision,
contribuye a que las personas gocen efectivamente las garantias contempladas en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; ya que seran tratados conforme a

sus diferencias.

El dafio causado a la sociedad por una persona que se resisti6 a su aprehension,
sancionada a la pena maxima de 10 afios de prision por el delito de portacion ilegal de
arma de fuego de uso civil y/o deportiva, no es el mismo que el causado por una
persona sancionada a la pena minima de diez afios de prisién por portar un arma
hechiza o de fabricacién artesanal o bélica o de uso exclusivo del Ejército de
Guatemala o de las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado, aun esta ultima
persona no se haya resistido a su aprehension; estos dos ultimos tipos de arma
indicados, constituyen ya una presuncion de peligrosidad social. Claro esta también,
gue no solo con el tipo de arma se determina la peligrosidad social de una persona,

sino otros tipos de informes, como evaluaciones psicologicas, estudios sociales, etc.
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Siempre en relacién a lo supuesto anteriormente, tampoco dichas penas de prision
garantizan la reduccion de la criminalidad en el pais, ya las estadisticas lo demuestran,
ni mucho menos aseguran una rehabilitacion de la persona que fue condenada a tales
penas, por el contrario, puede darse el caso que una persona sea parte de una familia
bien integrada, y que dicha pena solo causa el rompimiento de los lazos entre sus
miembros, el deterioro de su economia, pues quien fue confinado a vivir en una carcel
sostenia al hogar, dando lugar a sufrimientos de toda clase, principalmente
emocionales y psicologicos, ocasionando que el Estado cada vez incremente en sus
datos numeéricos, el porcentaje de familias que diariamente afrontan dificultades para su

subsistencia.

Dichas penas no son tampoco una panacea a los grandes problemas del Estado,
especificamente a la delincuencia, pues tal y como es la realidad de Guatemala, la
carceles son escuelas del crimen, y quienes son criminales, alli aprenden mas, sobre
como delinquir mejor, y a no verse tan facilmente sorprendidos en la persecucion penal

gue emprenderia el Estado.

La individualizacion judicial de la pena 'y el principio de igualdad se complementan entre
si. Ambos persiguen que cada persona sea tratada conforme a los resultados de sus
actos. Mientras la primera se refiere a que el juez determinara la pena apropiada a
imponer, sea de prision u otro tipo de pena, el segundo garantiza que cada habitante

del Estado respondera ante la ley, gozando del derecho de defensa, a la presuncion de
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inocencia, etc., pues todos somos iguales en derechos y obligaciones; pero que por ser
diferentes unos y otros, en cuanto a la responsabilidad y culpabilidad con relacién al
hecho cometido, asi como nuestra conducta en la sociedad, y otras caracteristicas de
la personalidad; no de raza, etnia, género, idioma u otros analogos; las penas deben
adecuarse a dichas caracteristicas personales. Pero dicha determinacion de la pena,
que garantiza al principio de igualdad, Unicamente es posible, con una verdadera

individualizacion judicial de la pena.

1.6 Como adecuar la teoria de la pena proporcional al hecho y la

individualizacion judicial de la pena en nuestro ordenamiento juridico penal.

En la actualidad nacional, todo el ordenamiento juridico estd revestido de prejuicios.
Los prejuicios sociales se adecuan a las normas penales, por ejemplo: en el moderno
delito de violencia contra la mujer, todo tipo de accion realizada por un hombre hacia

una mujer, puede constituir violencia contra la mujer.

Aunque parezca antagénico a la proteccion que a una mujer debe brindarsele a toda
costa, no toda accién o lesiébn en contra de una mujer puede tomarse como violencia
contra la mujer: siendo el hombre y la mujer seres humanos, que pueden reaccionar
ante impulsos de todo tipo, no debe considerarse que un impulso en contra de una
mujer, verificado de forma verbal o fisica, sea constitutivo del delito de violencia contra
la mujer; acaso es igual, la ofensa de un hombre hacia una mujer en una discusion, que

tan comunes son no solo entre parejas de hombre y mujeres, sino también entre
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amigos o amigas; que la ofensa constante de un hombre hacia una mujer, porque en la
mente de €l realmente hay misoginia. Algo también curioso, es que el delito de
violencia contra la mujer s6lo se verifica cuando existen relaciones de poder; sin
embargo, seria mas conveniente considerarse siempre como violencia contra la mujer
alguna toda agresion de un hombre hacia una mujer cuando esta refleje misoginia,

exista o no relacién alguna entre ellos.

La anterior exposicion se realizd con el objeto de develar lo siguiente: los prejuicios
sociales y discursos populistas dirigidos a la sociedad respecto a que el Estado
realmente se preocupa por sus ciudadanos, y conforme al ejemplo descrito, por la
proteccién de la mujer, han ido construyendo un sistema en el que las garantias
constitucionales dia a dia van en detrimento. Consecuentemente, ante el deterioro de
los derechos de cada persona sindicada de un hecho delictivo, y las penas excesivas
de prisién establecidas para muchos delitos, como el de portacion ilegal de armas de
fuego, cual sea el tipo de arma; necesario se hace el estudio de teorias modernas
sobre la pena, y porque no decirlo, del derecho penal, para que el Estado, se encause
en el sendero correcto y poco a poco, se construya un ordenamiento juridico penal,
gue responda efectivamente a los problemas que le aquejan, no agravandolos, que en
el presente son la causa de muchos flagelos, verbigracia, la desintegracion familiar es
causa de la pérdida de valores, los que a su vez tienen como efecto, una sociedad mal
estructurada, y obviamente al haber una sociedad carente de personas con valores en
una sociedad sin oportunidades, el efecto principal a obtenerse es el aumento de la

comision de delitos.
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Y se logra dicha construccion juridica, Unicamente con el procedimiento legislativo
establecido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, regulado en los
Articulos comprendidos del 174 al 181. EIl cuerpo legal que se cree a travées de tal
procedimiento legislativo, debe estar basado en los estudios, cientificos y juridicos,
respecto a teoria de la pena proporcional al hecho; una vez estudiadas tales teorias, se
llegara a la comprension de la necesidad e importancia de las innovaciones al derecho
penal guatemalteco. La creacion del nuevo instrumento legal, que contendra las
alternativas posibles para sustituir la pena de prisién establecida para todos los delitos,
cuando y como y a quiénes podra aplicarseles, tendrd como efecto, ademas del
respeto del principio de igualdad, la individualizacion judicial de la pena; es decir, estara
en manos de los juzgadores, en su funcion de punicién, la aplicacion de alguna o
algunas de las alternativas que estardn reguladas. Claro que si determinaron
previamente, que una pena de prision es innecesaria en determinado caso y para
determinada persona, o bien complementara a una pena de prision, en virtud de las

circunstancias particulares de los individuos.

Sin embargo en la adecuacion de la teoria proporcional al hecho y la individualizacion
judicial de la pena en el ordenamiento juridico guatemalteco, debe tomarse en cuenta
ademas de las posibles formas a aplicarse en el quehacer judicial, factores propios de

las personas a quienes se les aplicara tales posibilidades, es decir, penas relativas.

Se expresa lo anterior, porque la aplicacion de tales penas relativas, que hacen viable

la proporcionalidad de la pena y la individualizacion judicial de ésta, deben basarse en
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su Ultima etapa, o sea, la decision final del juzgador sobre la sancion que debera
cumplir la persona, en los informes técnicos, cientificos y sociales, que deben
realizarse previamente por el o6rgano encargado de la persecucion penal,
independientemente, sean o no realizados para este fin. Pues claro esta que el
Ministerio Publico, en su funcion investigativa, ya tuvo que haberlos realizado, para asi

tener dicho 6rgano, los elementos suficientes para requerir la condena de una persona.

Demas esta indicar que el Articulo 290 del Codigo Procesal Penal regula que la
investigacion debe extenderse no solo a las circunstancias de cargo, sino también a las
de descargo. En ese sentido, una vez realizada la investigacion, el juez decidira qué es
lo mejor, tanto para el restablecimiento del orden social como para la persona a la que
se le restringira alguno o algunos bienes juridicos por la comision de un hecho delictivo,
asi como para los fines de la politica criminal del Estado, si la tiene, y si no, para la
proteccién y desarrollo del ser humano, quien puede ser tanto responsable de un hecho
delictivo como la victima de dicho hecho; los fines del proceso, la proteccion de las

garantias constitucionales y los tratados internacionales sobre derechos humanos.
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CAPITULO Il

2. Bases juridicas y sociales que fundamentan la creacién de una ley reguladora

de sistemas de sanciones penales relativas

2.1. Bases juridicas

2.1.1. La excesiva pena de prision establecida para el delito de Portacién ilegal
de armas de fuego, Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de

Guatemala

La propuesta que se plantea, tiene como referencia las penas establecidas para el
delito de portacién ilegal de armas de fuego, tanto civil y/o deportivas como hechizas o
de fabricacion artesanal y bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala o de las
fuerzas de seguridad y orden publico del Estado. En el primer caso ostentan una pena
minima de ocho afios de prision y una maxima de 10, y los dos ultimos casos una
minima de 10 y una maxima de 15. Tales penas a mi criterio, s6lo son disuasivos de

los problemas centrales de la violencia, y criminalidad de Guatemala.

Ademas de lo anterior, es imperativo mencionar que, con dichas penas, el
ordenamiento juridico penal guatemalteco, se encuentra estancado en el pasado, la
pena se ve como un medio de expiacion del mal causado. El Estado de Guatemala se

encuentra aun en la época de la venganza publica del derecho penal. A pesar de los
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estudios modernos sobre la pena, el derecho penal, y la criminologia en el derecho
comparado, asi como la creacion de instrumentos juridicos en otros paises, en los que

contemplan formas de sancionar, distintas a la pena de prision.

En varios paises se han obtenido resultados positivos y de esa cuenta continGan con
tales practicas; a pesar lo globalizada que estan las comunicaciones, datos, etc.; los
legisladores continlan creando un sin nimero de tipos penales, sancionando casi toda
accion humana que para ellos es merecedora de una pena, 0 que quiza tranquilizara
los &nimos de determinado grupo social. Claro esta también, que cada pais hace suyo
lo que méas se asemeja a las caracteristicas propias de su respectiva cultura, aunque a
mi parecer, las personas todas son iguales en derechos y obligaciones, contravengan o
no una norma juridica, y que aun, se verifique la comision de una accion antijuridica, no
por ello debe confinarsele a vivir aislado, sin posibilidad alguna de rehabilitacion, o peor
aun, negar oportunidades o alternativas para resarcir el dafio causado, con formas

diferentes a la prision.

Quiza seria aceptable la aplicacién exclusiva de la pena de prisibn a los delitos
regulados en el ordenamiento sustantivo penal guatemalteco, si tal exclusividad tuviese
un origen divino, sin embargo, no es asi. Empero en el trabajo legislativo, en cuanto a
la creacion, reforma o derogatoria de las leyes con que el Estado hara valer el ius
puniendi, predomina Unicamente el incremento de las penas de prision, la creacion de
mas tipos penales y sus penas excesivas de prision, como si ello fuera a solucionar la

problematica estructural del pais.
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Tendiéndose comprendido lo anterior, en cuanto a que la excesiva pena de prision
contemplada en las relativas al delito de portacion ilegal de armas de fuego de uso civil
hechiza o de fabricacién artesanal o bien bélica o de uso exclusivo del Ejército de
Guatemala o de las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado, Articulos 123, 124
y 125 respectivamente, del Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de
Guatemala, que es la que se tiene como base para la propuesta de crear una ley que
regule un sistema de sanciones penales relativas, y asi como para argumentar la
violacion al principio constitucional de igualdad, pues se infiere que ademas de ser
excesiva, innecesaria e infructuosa, porque se trata a todos los individuos condenados
a dichas penas de igual forma, como si todos tuviesen las mismas caracteristicas

personales, y si cada hecho fuese igual.

Las penas deben ser proporcionadas al dafio causado, a la responsabilidad de la
persona, su culpabilidad, y determinar la proporcionalidad de la pena de prisién o la
innecesaria aplicacion, por ejemplo, Unicamente puede realizarse si existen los
instrumentos juridicos que permitan la individualizacion judicial de la pena, es decir, la
actuacion de los juzgadores con un mayor margen, no limitados a la dosimetria penal

establecida por los legisladores.

Evidentemente es excesiva la pena de prision establecida para el delito de portacion
ilegal de armas de fuego, sea cual sea el tipo o clase de arma, haciendo una
comparacion con la contemplada en la ley de armas derogada. Excesivo es sindnimo

de exagerado, y a su vez dichas palabras son un adjetivo cuyo significado es: que se
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excede de los limites razonables. De manera pues, que tales penas no son
razonables, porque ningun resultado positivo ha causado desde la entrada en vigencia
del Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala; por el contrario,
personas que mantuvieron relaciones sociales y familiares estables, con las penas que

les fueron impuestas, se destruy0 la vida social y familiar de dichas personas.

2.1.2 Las penas desproporcionadas a los hechos, como muestra de ello la pena
establecida para el delito de portacion ilegal de armas de fuego Decreto 15-

2009 del Congreso de la Republica de Guatemala

En Guatemala, como se ha sefalado, se acostumbra crear leyes y normas, conforme a
las coyunturas sociales que se presenten -se puso en vigencia una ley que promueve
la creacion de ambientes libres de humo de tabaco Dto. 74-2008 del Congreso de la
Republica de Guatemala, por ejemplo- las que s6lo por un corto tiempo infunden terror,
pues las infracciones y sus consecuencias son atroces. Ademas, dichas leyes se crean
si tomar en cuenta que el divorcio existente entre los valores morales, las buenas
costumbres y las conductas de las personas, no se remedia con la imposicion de una
sancién, mas aun cuando el mismo Estado fomenta determinadas conductas con su

actuacion pasiva o bien permisiva.

Lo argumentado no es un razonamiento carente de realismo. Para demostrar tal

realidad, y en lo que respecta a este tema, la pena establecida para el delito de

portacion ilegal de armas de fuego, cual sea la clase de arma, contemplada en el
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Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, sea cual sea el tipo de

arma, refleja una desproporcionalidad de la pena en relacién al hecho.

En muchos ordenamientos juridicos, es decir, en el derecho comparado, la sancién a
este tipo de delitos es variable, y como ya se dijo, tiende al aspecto social y politico de
los Estados. En Argentina por ejemplo este tipo de delito ha sido objeto de reformas
desde su origen, y se encuentra regulado en la Ley 11.179 vigente desde el 29 de abril

de 1922.

Naturalmente, las reformas a las normas juridicas, también se dan conforme a los ya
mencionados aspectos sociales y politicos de los Estados. Cabe indicar lo ocurrido
aqui en Guatemala para que se diera el incremento de la pena de prision al delito de
portacion ilegal de armas de fuego. Desde el afio 2008 se inici6 el debate para tal
incremento, la necesidad de un nuevo ordenamiento juridico que respondiera
efectivamente a la situacion actual... la criminalidad en el pais, homicidios, asesinatos,
secuestros, etc.; sin embargo, a la fecha actual, ningun efecto positivo tuvo tal
incremento a las pena de prision, ni el cambio de nhombre al departamento encargado
del supuesto control de las armas que proliferan en el pais. Pues los robos a mano
armada, secuestros, atentados contra autobuses, y muchos otros flagelos, que para los

gobiernos es imposible controlar, dia a dia aumentan.

El Estado de Guatemala, a través del procedimiento respectivo, incremento la pena de

prision por la portacion ilegal de armas de fuego, es decir, por no portar armas con la
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licencia respectiva, como si esa licencia fuese el factor esencial de la criminalidad en el
pais, o dicho de otra forma, sancionar a una persona que carezca de licencia para

portar arma, va a reducir los indices de violencia que dia a dia aumenta en Guatemala.

Es sabido que algunas personas las utilizan para delinquir, otras las poseen y las
portan simplemente por costumbre, originada dicha costumbre de la conflictividad
nacida en la década de los afios 30 del siglo pasado; pues muchas personas las
utilizaban para defenderse de los ataques de los cuales eran objeto, peleando una

guerra contra dos grupos contrarios.

Es importante indicar que no es estimable de manera exacta, el resultado causado con
la comisién de este delito, pues es un tipo penal considerado un delito de peligro
abstracto, con lo cual, no es preciso que en el caso concreto la accion cree un peligro
efectivo, por tal razon para imponer una pena, debe tomarse en consideracion las
caracteristicas personales del individuo, y establecer de esa manera la relacién de

peligrosidad del individuo, con el peligro que efectivamente se cause a la sociedad.

Necesario es recorar, como ya se indico, la mera portacién de un arma de fuego, pone
en peligro el bien juridico protegido de seguridad publica, ya sea que se cuente 0 no
con la autorizacion respectiva, es decir, con la licencia. Se arguye lo anterior en virtud
gue, no es una autorizacion lo que garantiza la seguridad ciudadana, sino, la
personalidad de un individuo, su conducta, estado emocional psicolégico, de lo

contrario, también habria que crearse una legislacion, que exija la licencia de portacion
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de objetos, que aunque no constituyen armas de fuego pueden ser utilizados como

armas, ejemplo: un cuchillo de cocina.

Se ha tomado el delito de portacion ilegal de armas de fuego, como base para la
propuesta que se plantea, en virtud que, es el delito en el cual se palpa, el retroceso del
derecho penal guatemalteco, incrementandose, mas alla de los limites razonables, la
pena de prision, a pesar de ser un axioma, respecto a la desproporcionalidad de las
penas establecidas para los tipos penales existentes en Guatemala, se realiza la
siguiente comparacion: supongamos que un individuo es condenado a 12 afios de
prision por el delito de portacion ilegal de armas de fuego hechizas o de fabricacion
artesanal, y por otro lado tenemos a un individuo que violé a una nifia de 12 afos de
edad, causandole lesiones en sus genitales y por ese hecho se le impone una pena de

prision de doce afios.

En el primer caso, bien puede tomarse como peligroso a quien con las herramientas
gue tenga a su alcance decida crear o modificar alguna arma de fuego, o se le
considere un ilustre personaje por su innovacion —cabe preguntarse ¢quiénes
representan mas peligrosidad social, en Guatemala y en el mundo entero, aquellos que
con autorizacion crean dia con dia nuevos modelos, formas, tamafos, etc., de armas
de fuego, o0 quien no tiene tal autorizacion?-. En el segundo caso, no hay escape
alguno, dicha persona, por el acto cometido, hace deducir su peligrosidad y la

necesidad de tal pena de prision, aunque cabe mencionarse que se puede tratar de un
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enajenado mental, quien luego del cumplimiento de dicha pena de prisién, podria

cometer nuevamente una accion de igual o similar naturaleza.

Es de esta manera como se demuestra la desproporcionalidad de las penas en
Guatemala. Se establece una dosimetria penal, en la que a algunos hechos a pesar de
no causarse una lesion concreta, les es establecida una pena similar o igual a hechos
en los que el dolo y la lesion concreta de un bien juridico tutelado, como la integridad

fisica, se verifican.

Se han establecido penas no razonables a hechos que son considerados delitos
Gnicamente por no cumplir con algunos determinados requerimientos, o bien, se
establecen penas de prisién a hechos que deben ser tratados de una forma especial,
pues deben tomarse en cuenta las caracteristicas personales del condenado. Asi
mismo, muchas penas, son similares en su minimo y maximo, y los hechos son
diferentes, no en cuanto al bien juridico que se protege, sino en cuanto a la lesién que

se verifica: no es igual portar ilegalmente alguna clase de arma de fuego, que violar.

Inclusive no es igual, ni proporcional la pena que se imponga, que un joven de 19 afios
de edad, estudiante, de buenas relaciones humanas, y otras caracteristicas personales
favorables, tenga relaciones sexuales con su novia de trece afios y sea condenado por
el delito de violacién; que un joven de 19 afios de edad, con un conducta antisocial, y
otras caracteristicas personales gue le son desfavorables, y que con violencia tenga

relaciones sexuales con una nifila de 13 afios de edad. A mi criterio, no existe razon
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vélida que fundamenta el por qué, del incremento de las penas de prision en

Guatemala.

Los discursos de los funcionarios publicos en los que refieren que las penas son
endurecidas para reducir la criminalidad en el pais, relacionados con la situacion de
seguridad y criminalidad que se atraviesa, no pueden ser la razén ni justifican la
irracional penalizacion de algunos hechos antijuridicos. Sin embargo, del tema Sistema
de Sanciones y Politica criminal: un estudio de derecho comparado europeo se extrae
lo siguiente: “en los Estados, en donde la poblacién tiene mas confianza en las
instituciones hacen menos uso del encarcelamiento”™®. De dicha premisa, puede
afirmarse, a priori, es el caso de Guatemala, no existe confianza en los 6rganos que
conforman el sector justicia, y por consiguiente los legisladores, como forma paliativa,

crean nuevos tipos penales, aumentan las penas de prision a los delitos ya regulados,

si bien es una actitud pueril, con algo debe de disuadirse la problemética nacional.

2.1.3 La violacion al principio de igualdad por la restriccion legislativa a la
individualizacion judicial de la pena, su fundamento, la pena de prision
establecida para el delito de portacién ilegal de armas de fuego, decreto

15-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala

La restriccion legislativa que existe en el ordenamiento juridico guatemalteco, se aduce
no es intencional, pues se considera, radica en el desconocimiento y el poco interés por

las corrientes y doctrinas modernas referentes a la pena, asi mismo, del derecho penal
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en su totalidad. Lo que coloca al derecho penal guatemalteco, junto con la
criminologia, en una situacion, en la que lejos estan de fusionarse en una herramienta
efectiva para la reduccion de la desintegracion familiar que causan las penas excesivas
de prision, la segregacion social de la cual son objetos quienes cumplen las penas que
les fueron impuestas, y principalmente para que el problema de la criminalidad y la
violencia sean tratados adecuadamente, ya que la imposicion de penas excesivas de
prisién, no son la solucion a tales flagelos de la sociedad guatemalteca, ni de ninguna

otra sociedad.

Es importante indicar que en Guatemala, se ha creado un pensamiento erréneo
respecto a la forma de solucionar la problematica de inseguridad, originada por la
violencia y criminalidad. Y es que la pena de prision, y las excesivas penas de prision,
no son la solucién a tales males; por el contrario contribuye aun mas a que la sociedad

cada vez se deteriore en todo aspecto.

El principio de igualdad es un eje fundamental, sobre el cual cada organismo del
Estado de Guatemala debe basar su labor, pues de lo contrario, su respectiva laborar
equivaldria a arbitrariedades e irrespeto a otras garantias constitucionales. De manera
pues, que también en la elaboracion de las leyes que rigen la conducta de toda
persona en Guatemala, debe observase y tenerse presente para la creacion de leyes o

normas, el principio de igualdad.
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En el caso de Guatemala, los legisladores han creado normas juridicas y leyes que
atentan al principio de igualdad, especificamente en cuanto a la creacion de leyes
penales. Dando un trato especial a determinadas personas, sea para beneficio o
perjuicio. Y es precisamente en ese trato especial, en el que radica la violacion al
principio de igualdad. Todas las personas son iguales ante la ley, obviamente debe
tenerse presente en la aplicacion del derecho, las diferencias existentes de cada
persona, situaciobn o hecho, sobre los cuales recaeran los efectos de determinada

norma juridica.

Respecto a las penas que se encuentran establecidas a los delitos contemplados en
nuestro Cadigo Penal y leyes penales especiales, se arguye una violaciéon al principio
de igualdad por la restriccién legislativa existente; pues los hechos antijuridicos
merecedores de unas sancién penal, asi como todas las personas condenadas por
determinado delito, por la dosimetria penal establecida por el Organismo Legislativo, se
consideran iguales, a pesar de las diferencias que pudieran existir. Es importante
indicar, que la existencia de un minimo y un maximo de la pena, no equivalen, ni se
asemeja siquiera, a la diferenciacion que el principio de igualdad se refiere; pues ese
minimo y maximo de la pena no es mas que un limite, un margen de accion del

juzgador, dentro del cual se establecera el quantum de la pena.

En las penas establecidas para el delito de portacion ilegal de armas de fuego, del

Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, Articulos 123, 124 y

125; se puede notar que el principio de igualdad fue obviado por los legisladores en su
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creacion. En primer lugar, se debe indicar que no todas las personas se hacen
merecedoras a una pena de prision, de entre ocho y 10 y de 10 a 15 afios de prision,
solo por el tipo de arma de fuego que porta ilegalmente. Con el tipo de arma no puede
determinarse la peligrosidad de una persona, y tampoco la circunstancia de tener o no

una licencia.

Por no existir un instrumento legal que establezca alguna sancion alternativa a la pena
de prisién establecida para este tipo de delito, el cual se pone de ejemplo, se verifica
una restriccion a la individualizacion judicial de la pena, pues el juez no tiene un campo
de accion mas amplio para decidir la pena adecuada a imponer a cada caso y a cada
persona, sea la pena de prision establecida o bien otro tipo de sancién penal. Con tal
restriccion a la individualizacién judicial de la pena, no se toman en cuentan las
diferencias entre todas las personas, ni de los hechos antijuridicos verificados por

determinada persona, lo que conlleva a una violacion al principio de igualdad.

Debe tenerse presente que, siendo el juez quien tiene frente a él, todos los elementos
necesarios para dictar una sentencia, entonces, es él quien debe determinar la pena
adecuada a imponer; obviamente las penas son establecidas previamente por los
legisladores en la creacion de los tipos penales, mas esa facultad de legislar, no debe
coartar la labor judicial; si es que el Estado de Guatemala es un Estado en el que el
respeto a los derechos humanos y principios constitucionales son prioridad; el que en
base al estudio realizado en el presente trabajo, se puede afirmar que en Guatemala no

lo es.
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2.1.4 El derecho comparado con relacién a Guatemala

2.1.4.1 El sistema de penas relativo espafiol

En el derecho penal espafiol, a lo largo de su historia, y en los cédigos penales que ha
tenido, amplio arbitrio se ha concedido a los jueces para la imposicion de las penas; y
el que mas amplio arbitrio le concedio a los jueces fue el Codigo Penal de 1822. Con el
transcurrir del tiempo y la evolucion de los pensamientos, se ha ido restringiendo ese
arbitrio o ese campo de accion de los jueces; mas es importante mencionar el sistema
de penas relativo que establecié el Codigo Penal de 1995. En dicho cuerpo legal se
reducen a cuatro las reglas, a las cuales los jueces se deben sujetar para la imposicién

de una pena.

Estas reglas estdn comprendidas en el libro |, titulo Ill, capitulo I, de la aplicacién de

las penas, Articulo 66 de dicho codigo:

En la aplicacion de la pena, los jueces o tribunales observaran, segun hallan o no

circunstancias atenuantes o agravantes, las siguientes reglas:

12, Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni agravantes o cuando
concurran unas y otras, los jueces o tribunales individualizaran la pena imponiendo la
sefialada por la ley en la extension adecuada a las circunstancias personales del

delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho, razonandolo en la sentencia.
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22, Cuando concurra soélo alguna circunstancia atenuante, los jueces o tribunales no
podran rebasar en la aplicacion de la pena la mitad inferior de la que fije la Ley para el

delito.

32. Cuando concurran una o varias circunstancias agravantes, los jueces o tribunales

impondrén la pena en la mitad superior de la establecida por la ley.

43, Cuando sean dos o mas las circunstancias atenuantes o una sola muy cualificada,
los jueces o tribunales, razonandolo en la sentencia, podran imponer la pena inferior en
uno o dos grados a la sefialada por la ley, aplicAndola en la extension que estimen

pertinente, segun la entidad y nimero de dichas circunstancias.

Tales circunstancias atenuantes y agravantes, se encuentran reguladas en el libro I,

Titulo I, capitulo 111y IV respectivamente.

De igual forma, en el Codigo Penal guatemalteco, en los Articulos 26 y 27, se
encuentran también reguladas las circunstancias atenuantes y agravantes, sin
embargo, objetivamente, no tienen ninguna funcién trascendental en la determinacién
de la pena, pues los jueces penales imponen las penas, basados en los limites
minimos y maximos establecidos en los tipos penales, y quiza para dicha labor de
punicién toman en cuenta tales circunstancias que modifican la responsabilidad penal.
En consecuencia la funcion de las circunstancias atenuantes y agravantes, en Espafa

y Guatemala es totalmente diferente, pues en el primero, aunque ya se encuentra
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establecida en su minimo y maximo una pena para determinado delito, tales
circunstancias hacen que dichos limites varien, lograndose con ello la pena justa y

adecuada a cada persona y en virtud de cada hecho.

La funcién que tienen las circunstancias mencionas en Espafia, también pueden tenerla
en Guatemala, con la creacion del instrumento legal que se propone, pues una vez
establecida la concurrencia de circunstancias atenuantes en un hecho, podra aplicarse
algun sustitutivo penal; aunque cabe indicarse que no solo sera suficiente la
concurrencia de tales circunstancias, sino también deberan existir informes técnicos,
cientificos, médicos, sociales y otros que se estimen necesarios para determinar la
peligrosidad de una persona y la aplicabilidad de tales sustitutivos penales a una

persona.

Lo anteriormente indicado porque considero que la aplicacion de alguna pena
alternativa a la pena de prisién sea a aquellas personas, a quienes la imposicién de
una pena de prision es mas perjudicial que benéfica para su persona y para la sociedad
en general, pues existen penas excesivas en muchos tipos penales, como las penas
establecidas para el delito de portacion ilegal de armas de fuego, contemplados en el
Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, Articulos 123, 124 y

125.

El Congreso de la Republica de Guatemala en una labor legisferante, puede

implementar y renovar el derecho penal guatemalteco, y consecuentemente dar cabida
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a una individualizacion judicial de la pena en sentido amplio, es decir, otorgar la
posibilidad de que los jueces penales impongan penas proporcionales al hecho

cometido.

2.1.4.2 El proyecto alternativo aleman

El proyecto alternativo Aleman, es el punto de partida para la creacion del proyecto de
codigo penal tipo para Latinoamérica. Tal proyecto constituye el resultado del trabajo
arduo de penalistas reconocidos a lo largo de la historia del derecho penal moderno.
Este proyecto creado en el afio 1966 contiene una concepcion integradora de las
teorias que tradicionalmente se estudiaron junto a la corriente criminoldgica de Claus
Roxin, pues él considero que el derecho penal debia expandirse mas alla del estudio
de los temas tradicionales de la teoria del delito, y debia comprender tal expansion, el

enfoque politico criminal de tales temas.

En el proyecto aludido se concretiza un pensamiento politico criminal. Con un criterio
muy particular, en dicho proyecto se hace efectiva una individualizacién judicial de la
pena, garantizando el bienestar del imputado en cuanto a la limitacion de la pena en su
maximo en virtud de su culpabilidad. Tal limitacion de la pena es constitucional, pues la
reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo (como la sentencia del 22 de febrero de
1988, 25 de febrero de 1989, seis de abril de 1990, 24 de julio de 1991, 28 de octubre
de 1991, 7 de marzo de 1994) y del Tribunal Constitucional (sentencia de fecha cuatro

de julio de 1991), refieren que la culpabilidad por el hecho constituye el limite maximo
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de la pena aplicable. La imposicion de penas superiores al limite superior de la
culpabilidad no es permitida. Sin embargo si es posible ir por debajo del limite inferior
de la culpabilidad, concepcion acogida en el paragrafo 59 del Proyecto Alternativo
aleman; de cierta forma se asemeja a tal concepcion lo establecido en el articulo 14
parrafo segundo del Codigo Procesal Penal guatemalteco, en cuanto a que todo lo que

favorezca la libertad del imputado es permitida su aplicacion.

En el parrafo 46.1 del Cddigo Penal se presenta una prohibicion de quedarse por
debajo de la medida de la pena adecuada a la culpabilidad, pues proclama que la
culpabilidad es el fundamento de la medicion de la pena. Sin embargo como ya se
indicd, el proyecto Alternativo de 1966 se pronuncia contra dicha prohibicion, al sefialar
gue la medida de la pena determinada a través de la culpabilidad del autor s6lo puede
agotarse si lo requiere la resocializacién del autor y la proteccion de bienes juridicos.
Este Ultimo se pronuncia, por consiguiente, contra el efecto constitutivo del principio de
culpabilidad en la individualizacion judicial de la pena. Como ya se indico, lo anterior
no se crea es contradictorio, por el contrario, fortalece una politica criminal,
garantizando el principio de igualdad en la imposicion de las penas, asi como la

prevencion especial.

A pesar que el Cédigo Penal vigente en Alemania se contrapone al proyecto alternativo
aleman de 1966 en algunos pasajes, no cabe duda de la intencion de los autores de tal
proyecto en la formulacion de una politica criminal. El segundo inciso del paragrafo 46

del Cbdigo Penal aleman remite a la consideracion en la individualizacion judicial de la
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pena de las consecuencias de la pena para la vida futura del autor en la sociedad, lo
cual hace necesario tener en cuenta dichas consideraciones de prevencion especial en
la individualizacion de la pena. La discusion en la doctrina alemana en este punto ha
tenido lugar fundamentalmente en cuanto al alcance que la prevencion especial habria
de tener al respecto. Los partidarios de la teoria del valor jerarquico del empleo
entienden que la prevencién especial habria de desarrollar su papel dentro de la
denominada individualizacion judicial de la pena lato sensu, es decir, en un sentido mas
amplio, cuya misién seria decidir la eleccién del tipo de pena, la aplicacion o no de

sustitutivos penales, pero no para la eleccion de la cantidad de pena en si.

En el Cddigo Penal guatemalteco y demas leyes penales, si bien se establecen penas
que en apariencia, persiguen el resguardo de los bienes juridicos tutelados, es
necesario sefialar que no constituyen tales penas, la solucion a la problematica social
del pais, pues la antijuridicidad de los hechos, la tipicidad, la culpabilidad, la
imputabilidad, y demas temas concernientes a la teoria del delito, ain se contintan
tratando desde una posicion dogméatica, que como se puede notar, no ha producido los

resultados positivos esperados por la ciudadania.

‘Importante es resaltar que en el proyecto alternativo aleman el principio de

resocializacion de delincuente fue dotado de la misma jerarquia que el principio de

120

proteccion de los bienes juridicos como uno de los fines de la pena A continuacion

% Reyna Alfaro Luis M., La victima en el delito informatico.
www.ieid.org/congreso/ponencia/Reina%20Alfaro,%Luis%20M.pdf., consulta realizada 19 de julio de 2011 a las
20:00 hrs.
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se presenta el esquema del proyecto alternativo aleman de 1966, con el cual se
demuestra lo expuesto anteriormente.
Proyecto alternativo de Codigo Penal aleman de 1966
1. Renuncia a la pena
o Reserva de la pena con advertencia
- Condiciones
- La pena a imponer debe ser pena privativa de libertad de hasta un afio, multa o

prohibicion de conducir vehiculos.

o Elautor es condenado por vez primera a estas penas.
- Este es sometido a un periodo de prueba de un afio.
- Es de prever que el autor no cometera nuevo delito.
- Periodo de prueba: Al periodo de prueba pueden o no adicionarse deberes u

obligaciones.

o Efectos
- Al término del periodo de prueba se considera al autor como no condenado.
- Si durante dicho periodo es condenado nuevamente por delito doloso, el

Tribunal impone la pena correspondiente.

o Renuncia a la pena con declaracion de culpabilidad

- Condiciones
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- La pena a imponer debe ser pena privativa de libertad de hasta dos afios, o
multa.

- La consecuencias del hecho deben haber sido suficientemente castigados al
autor del hecho, o

- el hecho debe haber surgido de una usualmente dificil situacion de conflicto.

- Forma: Cumplidas estas condiciones, el Tribunal se limita a declarar la
culpabilidad

- Limites: No procede en caso de delitos contra la vida, intencionales y
consumados.

- Regulacion especial: Las disposiciones sobre exencion de pena de la parte

especial no son modificadas.

2. Suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad
o Condiciones
- La pena impuesta ha de ser privativa de libertad no mayor de dos afos,
- La personalidad, conducta y vida del autor hacen pensar que no es necesario
privarlo de libertad,
- Se le imponen reglas de conducta,
- se le somete a una asistencia social,
- y debe reparar por el hecho cometido.

o Limites
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- Por regla general la suspension no procede si, en los cinco afios anteriores, el
autor ha sido condenado a pena privativa de libertad o a multa, que en conjunto
hagan mas de un afio.

Asi mismo si es condenado por hecho cometido durante el plazo de prueba de una
condena anterior, la suspension no puede recaer sobre una parte de la pena; pero la

detencion provisional o de otro tipo no la impedira.

o Plazo de prueba

- El plazo de prueba es de dos a cinco afos. Se cuenta a partir de la fecha

en que la sentencia adquiere la calidad de cosa juzgada

o Tareas

- Se trata de obligaciones utiles para reparar el perjuicio y restablecer la paz.

- No deben afectar la situacion juridica del condenado.

o Reglas de conducta

- Son necesarias para evitar la reiterancia del condenado

- No deben afectar demasiado su vida diaria.

- Las reglas de conducta son taxativas y pueden comprender, la obligacion de

presentarse periédicamente a un Tribunal u otro lugar, de informar todo cambio
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domiciliario, de evitar todo contacto con las personas que puedan haber
propiciado el delito, de no poseer determinados objetos, de realizar un
determinado trabajo, o de seguir una determinada formacion.

- Con el consentimiento del condenado, el Tribunal puede impartir la regla de
someterse a un tratamiento médico, a una cura de desintoxicacion o de realizar

una estancia en un centro o institucion adecuados.

Ayuda a la reinsercién

- El tribunal puede indicar a las instituciones publicas laborales, de alojamiento,

de ayuda social o de salud que tomen las medidas necesarias para la

reinsercion del condenado en la comunidad.

Asistencia social

-En la medida en que sea necesario, el Tribunal puede someter al condenado,

durante el periodo de prueba, a vigilancia y a la asistencia social.

h. Decisiones posteriores
-El tribunal de ejecucion puede posteriormente modificar o suprimir las
decisiones si es que es necesario para la reinsercion del condenado.

- Las obligaciones no pueden ser agravadas.

56



o Revocacion:

El Tribunal competente puede revocar la suspension si el condenado:
- Se le impone una pena por delito doloso durante el periodo de prueba, o
- Infringe de manera persistente y grave las reglas de conducta

- Mostrando asi que no se justifica la confianza puesta en él.

En todo caso no se puede revocar la suspension después de 1 afio de transcurrido el

plazo de prueba.

o Exito de la medida

- El juez da la pena por cumplida

3. Sustitucién de penas

o De la pena privativa de libertad: La pena privativa de libertad no mayor de 2
afios, prevista de manera exclusiva, puede ser sustituida por una multa si
mediante ésta se puede evitar que el autor delinca nuevamente. La equivalencia
es de un dia-multa por un dia de privacion de libertad.

o De la multa
- Sustitucion por trabajo en favor de la comunidad: La multa puede ser sustituida,

a pedido del condenado, por trabajo en favor de la comunidad si de esta manera

57



se puede alcanzar el fin de la pena. La equivalencia es de un dia-multa por un

dia de trabajo en favor de la comunidad.

- Sustitucion por pena privativa de libertad: La multa no pagada puede ser
reemplazada por pena privativa de libertad. Asi mismo el trabajo en favor de la
comunidad no ejecutado culpablemente puede ser sustituido por pena. En todo
momento y por una sola vez, el condenado puede cancelar la multa o convertirla

en trabajo.

La pena privativa de libertad sustitutiva puede ejecutarse, en lo posible, en

establecimientos abiertos o semiabiertos.

4. Penas en particular

o Pena privativa de libertad

-Duracion:

Maximo 15 afios, minimo seis meses; en los casos sefalados por la ley la pena

es de por vida

o Fines de la ejecucion: Reintegracion del condenado en la sociedad.

o Multa

- Caracteristicas generales: Se fija en dias, semanas 0 meses-multa.
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- Su duracion puede oscilar entre un dia-multa y 24 meses-multa.
- Se fija segun la situacion personal y econémica del autor al momento de la
sentencia.

- Debe medirse de modo que conserve el minimo vital.

o Modificacion de multa: Si el condenado no puede pagar la multa, sin culpa, o las
unidades han sido fijadas demasiado altas, el juez de ejecucién puede
modificarla. En casos extremos, suprimirla.

o Prohibicién de conducir

- Dura entre un mes y un afio.

- Puede comprender cualquier o determinado tipo de vehiculo.

- Se hace efectivo una vez que la sentencia adquiera autoridad de cosa juzgada.
- Si el autor comete un delito, para el que no se prevea la pena de prohibicion de
conducir, pero mediante o en relacién con la conduccién de un vehiculo o
infringiendo los deberes de transito, el tribunal impone la pena
acumulativamente, siempre que se pueda facilitar la obtencion de los fines de la
penay no perjudique desproporcionadamente la vida del autor.

- Si el autor puede conducir vehiculos, segun las normas de transito
internacional, en territorio interior sin permiso aleman, esta pena solo es posible

si el acto ha contravenido las normas de transito”?*.

2! du puit Joseph, Sistemas de penas: Esquemas generales, pag. 13.

59



2.1.4.3 EIl Cdbdigo Penal suizo.

Las sanciones penales de pais en pais, son variables, su ejecucién, y demas aspectos
atinentes a la pena. Sin embargo lo que si es pertinente expresar, es que la mayoria de
paises europeos propugnan por la formulacién de una politica criminal, asi mismo
existe una actitud legisferante, creando instrumentos juridicos que hagan efectiva tal

politica.

El Cédigo Penal suizo de 1998 por ejemplo, el Articulo 52, se faculta al juez para que
renuncie a la imposicion de una pena, debido a que la culpabilidad del autor y las

consecuencias del delito carecen de importancia, no son relevantes sus efectos.

El sistema sursis, cuya naturaleza es ser una condena condicional, adquiere una
modalidad en la que deben cumplirse con algunos requisitos previstos para la exencién

de la pena:

Se establecié una reserva condicional del pronunciamiento de la pena, Articulo 42.
También se encuentra regulado lo relacionado a la suspension condicional de la pena,
cuyos requisitos estan especificados en el Articulo 43, lo peculiar de tal beneficio, y lo
cual es distinto al caso de Guatemala, es que se establecen en dicha norma, los

efectos mediatos e inmediatos de la suspension condicional.
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Respecto al tipo de penas contempladas en dicho cddigo se encuentra la multa, el
trabajo de interés general, la pena privativa de libertad, Articulos 34, 37 y 40
respectivamente, cabe destacar que la pena privativa de libertad en Suiza puede ir de
seis meses hasta 20 afios y que por regla general es de caracter temporal y sélo
cuando la ley lo manifieste expresamente puede ser perpetua; pues obviamente existen
personas cuya personalidad presume la imposibilidad de rehabilitarlos. Sin embargo
en el Articulo 49 se establece como fin de la ejecucion de la pena privativa de libertad

la reintegracion del condenado en la sociedad.

Si bien no es objeto de analisis el derecho penal peruano, oportuno es hacer breve
referencia al mismo pues en dicho pais, el Cédigo Penal suizo ha sido el referente del
establecimiento de un pensamiento politico criminal en dicho pais, por lo que se
considera de suma importancia presentar el esquema del sistema de penas del Codigo

Penal suizo de 1998.

“Sistema de penas del proyecto de Cddigo Penal Suizo de 1998

1. Exencién de pena

a. Formas

a.a. Renuncia a la accion penal.

a.b. Renuncia a enviar la causa a un tribunal.
a.c. Renuncia a imponer una pena.

b. Supuestos
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b.a. Ausencia de interés de castigar debido a que la culpabilidad del autor y a que las
consecuencias del acto son de poca importancia (Articulo 52).

b.b.Si el autor ha reparado el dafio causado o ha hecho los esfuerzos necesarios que
podia esperarse de su parte: si se cumplen las condiciones para reservar el fallo, si el
interés publico y el de la victima para que se reprima al autor son poco importantes
(Articulo 53).

b.c. Si el autor ha sufrido directamente las consecuencias de su acto, de modo que
resulte inapropiado imponerle una pena (Articulo 54).

c. Relacion con el sursis, la reserva condicional o la liberacion condicional

- Si se cumplen las condiciones de la exencién de la pena, el tribunal no revoca la
suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad, la reserva condicional del

pronunciamiento de la pena o la liberacion condicional.

2. Reserva condicional del pronunciamiento de la pena

a. Requisitos generales (Articulo 42)

a.a Tipo de pena: en caso de pena de multa, de privacion de la libertad no mayor de un

afio, y

a.b. Prondstico favorable: la ejecucion de la pena no resulte necesaria para evitar que

vuelva a cometer un delito.

b. Requisito particular (Articulo 42)
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b.a. En caso de existir condena anterior a pena privativa de libertad no mayor de seis
meses, a multa no superior de 180 dias-multa o se ha reservado el fallo respecto a una
pena no mayor de 180 unidades penales,

b.b. la reserva condicional s6lo procede si las circunstancias son particularmente

favorables.

c. Efectos inmediatos

c.a. El tribunal declara la culpabilidad.

c.b. Fija la pena en unidades penales.

c.c. Reserva la ejecucion de la pena.

c.d. Pone a prueba durante dos a tres afios al condenado.

c.e. Ordena (eventualmente) una asistencia social e impone reglas de conducta

(sistema abierto y facultativo).

d. Efectos mediatos

d.a Si el condenado ha cumplido exitosamente el régimen de prueba

- no se ejecuta mas la pena no pronunciada (Articulo 45).

d.b. En caso de revocacion por comision de un delito durante el periodo de prueba:
d..b.a. si se prevé que cometera nuevo delito, impondra la pena y ésta sera ejecutada.
Si se trata de una pena privativa de libertad, el juez no la impondra si no es mayor de

seis meses (acumulacion de la primera y segunda pena (Articulo 46).
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Si se cumple la regla del Articulo 41: se cumplen las condiciones de la reserva del fallo
y se admite que el condenado no podra cumplir con una pena de multa, ni de trabajo en
servicio a la comunidad (Articulo 41).

d.b.b. si se prevé que no cometera nuevo delito:

- advertencia y prolongacion del plazo de prueba no mayor la mitad del plazo fijado en
la sentencia,

- posibilidad de someter a asistencia social y de imponerle reglas de conducta por la
prolongacion.

d.c. En caso de incumplimiento de reglas de conducta o rechazo a ser asistido
socialmente (Articulo 46)

d.c.a. Prolongacion del plazo de prueba hasta una mitad adicional,

d.c.b. supresion de la asistencia social o imposicién de otra

d.c.c. modificacion, revocacion o imposicién de reglas de conducta.

3. Suspension condicional de la ejecucion de la pena

a. Requisitos generales (Articulo 43)

a.a. Tipo de pena: en caso de pena privativa de libertad no menor de un afio ni mayor

de tres.

a.b. Prondstico favorable: si su ejecucion parece innecesaria para evitar que el

condenado cometa nuevo delito.

b. Requisito particular (Articulo 43)
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b.a. En caso de existir condena anterior a pena privativa de libertad no mayor de seis
meses, a multa no superior de 180 dias-multa o se ha reservado el fallo respecto de
una pena no mayor de 180 unidades penales.

b.b. La reserva condicional sélo procede si las circunstancias son particularmente

favorables.

c. Efectos inmediatos

c.a. Suspension de la ejecucion de la pena.

c.b. Sometimiento a régimen de prueba.

c.c. Eventualmente:

c.c.a. Pronunciacién de una multa adicional (Articulo 43), o

c.c.b. Suspension parcial de la pena (no menor de seis meses), si es suficiente para
evitar que vuelva a cometer nuevo delito, el resto que serd ejecutado no debe ser

inferior a este limite ni mayor de la mitad de la pena (Articulo 43).

d. Efectos mediatos

d.a. Si el condenado ha cumplido exitosamente el réegimen de prueba: no se ejecuta
mas la pena suspendida condicionalmente (Articulo. 45).

d.b. En caso de revocacion por comision de un delito durante el periodo de prueba:
d.b.a. Si se prevé que cometera nuevo delito, el juez impondra la pena y ésta sera

ejecutada. Si se trata de una pena privativa libertad, el juez no la impondra: si no es
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mayor de seis meses (acumulacion de la primera y segunda pena - Articulo 46), si se
cumple la regla del Articulo 41: se dan las condiciones de la reserva del fallo y se
admite que el condenado no podra cumplir con una pena de multa, ni de trabajo en
servicio a la comunidad (Articulo 41).

d.b.b. Si se prevé que no cometera nuevo delito: advertencia y prolongacion del plazo
de prueba no mayor del plazo fijado en la sentencia, posibilidad de someter a
asistencia social y de imponerle reglas de conducta por la prolongacion

d.c. En caso de incumplimiento de reglas de conducta o rechazo a ser asistido

d.c.a. Prolongacion adicional del periodo de prueba hasta una mitad.

d.c.b. Suspension de la asistencia social o imposicion de otra regla de conducta.

d.c.c. Modificacion, revocacion o imposicién de (nuevas) reglas de conducta.

4. Penas imponibles en general

a. Multa

a.a. Sistema aplicable

a.a.a. Dias-multa: equivale a 2000 francos como monto maximo aplicable en funcion de
los medios que tiene el condenado para cancelarla y o que puede razonablemente
exigirsele, teniendo en cuenta el plazo amplio para el pago la posibilidad de cancelarla
en cuotas.

a.b. Extension temporal
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- 360 dias-multa, salvo disposicion en contrario (Articulo 34). Determinable en funcion
de la culpabilidad del autor.

a.c. Condiciones de pago

a.c.a Plazo: entre uno y 12 meses, prorrogable por solicitud.

a.c.b. Reduccién de la multa: deterioro no culpable de las condiciones econdmicas del
condenado con posterioridad a la sentencia.

a.c.c. Pago inmediato: si existen razones serias para pensar que el condenado quiere

sustraerse al pago (Articulo 35).

b. Trabajo de interés general

b.a. Concepto: Es un trabajo no remunerado en favor de instituciones sociales, obras
publicas o personas necesitadas (Articulo 37).

b.b. Caracter juridico: Es siempre una pena sustitutiva (Articulo 37).

b.c. Caracteristicas

b.c.a. Puede durar como méximo 720 horas (Articulo 37).

b.c.b. El plazo para cumplirlo es de dos afios (Articulo 38).

b.c.c. Requiere el consentimiento del condenado

c. Pena privativa de libertad:

c.a. Clases (Articulo 40)

c.a.a. Por regla general es temporal (de seis meses a 20 afios).
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c.a.b. En caso que la ley lo prevea expresamente es perpetua.

c.b. Duraciéon (minima)

c.b.a. Por regla general es de 6 meses,

c.b.b. Pero puede ser menor de seis meses: si no se puede suspender el
pronunciamiento de la pena, y si se admite que no pueden ser ejecutadas ni una multa,
ni un trabajo de interés general

c.b.c. El juez debe motivar por qué opta por la pena privativa de libertad

c.b.d. Esta clausula no es aplicable a la pena privativa de libertad impuesta por
conversion de una multa o por incumplimiento de un trabajo de interés general (Articulo

41).

5. Conversion de penas

a. De la multa

a.a. Por pena privativa de libertad (Articulo 36)

a.a.a. Supuesto: si de manera culpable el condenado no paga la multa.

a.a.b. Equivalencia de conversion: un dia de pena privativa de libertad por 1 de multa.
a.a.c. Reduccion ulterior de la pena convertida: por pago posterior

a.b. por trabajo de interés general (Articulo 37)

a.b.a. Limite maximo de conversion: 180 dias multa.

a.b.b. Equivalencia de conversion: no existe (cuatro horas de interés general por un

dia-multa).
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b. del trabajo de interés general

b.a. por multa (Articulo 39)

b.a.a. Supuesto: si el condenado no ejecuta el trabajo no obstante la advertencia de la
autoridad.

b.a. b. Equivalencia de la conversion: cuatro horas de trabajo de interés general.

b.b. por pena privativa de libertad (Articulo 39)

b.b.a. Supuesto: si el condenado no ejecuta el trabajo no obstante la advertencia de la
autoridad y siempre que sea de prever que no se puede imponer una multa.

b.b.b. Equivalencia de la conversion: cuatro horas de trabajo de interés general por un

dia de pena privativa de libertad”?.

2.1.4.4 EI Cbdigo Penal francés de 1994

En el tema Sistema de Sanciones y Politica criminal: un estudio de derecho comparado
europeo, refiere que la reaccion de la pena frente al delito constituye uno de los
elementos de primer orden del estudio de la politica criminal®. Y muchos
ordenamientos juridicos han pretendido atender tal fendbmeno, con la creacion de
sistemas penales que contribuyen o han contribuido a la disminucion del crimen en sus
respectivos paises. También es cierto que no son los mismos resultados en todos los
paises, mas si es importante analizarlos y estudiarlos para poder propiciar la evolucion

del ordenamiento juridico penal guatemalteco.

22 H Z
Ibid, pag. 1
% Josep M. Tamarit Sumalla, Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, ISSN 1695-0194, pag. 06:2
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Por tal razén se han presentado los esquemas de los sistemas penales que si bien no
son los Unicos existentes, se considera son Utiles para fundamentar la propuesta que
se plantea, en relacion a la creacién de una ley reguladora de sistema de sanciones
penales relativas. En virtud de ello propicio es presentar también el esquema de
sanciones penales regulado en el Codigo Penal francés de 1994. De hecho, se toma
en cuenta la recomendacion de Joseph du puit, escrita en lo que denomina Sistemas
de Penas: Esquemas generales; a decir de dicho autor, el legislador francés ha hecho
esfuerzos por modernizar su sistema de sanciones. El esquema de dicho cédigo es el

siguiente:

“Sistema de penas del Cadigo Penal francés de 1994

1. Exencién de la pena (dispense de la peine)

Penas en las que procede (132-58)

a. Penas correccionales.

b. Penas aplicables a las contravenciones.

Requisitos (132-59)

La exencion procede si:

a. Se ha obtenido el « reclassement » del culpable,

b. Se ha reparado el dafio, y
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c. Ha cesado la perturbacién causada por la infraccién.

2. Prérroga del pronunciamiento de la pena (ajournement du prononcé de la peine)

Penas en las que procede (132-58)
a. Penas correccionales.

b. Penas aplicables a las contravenciones.

Modalidades

a. Prorroga simple (ajournement simple)
a.a. Procede si el « reclassement » del culpable esta en vias de obtenerse,
a.b. El dafio esté siendo reparado, y

a.c. La perturbacion causada por la infraccion penal va a cesar (132-60)

b. Prérroga con régimen de prueba (ajournement avec mise a I'épreuve)

b.a. Procede bajo las mismas condiciones que en la prérroga simple.

b.b. El plazo de la prérroga no puede exceder de un afio.

b.c. Al término del plazo, el juez de acuerdo al comportamiento del procesado puede:
b.c.a. eximirlo de pena

b.c.b. pronunciar la pena

b.c.c. prorrogar una vez mas el pronunciamiento de la pena (132-65)
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c. Prorroga acompafiada de una obligacion (ajournement avec injoction)

c.a. Procede en los casos en los que las leyes o reglamentos reprimen la
incumplimiento de determinadas obligaciones.

c.b. La prérroga del pronunciamiento de la pena va acompafiada del deber de cumplir
una o varias de las obligaciones previstas en dichas normas (132-66).

c.c. Al término del plazo de proérroga, el juez puede:

c.c.a. eximir de pena o pronunciar la pena prevista en la ley o reglamento, si el
procesado ha cumplido las obligaciones en el plazo fijado,

c.c.b. ejecutar, si es el caso, la caucion dineraria (astreinte) y pronunciar la pena, si el
procesado ha cumplido con retraso las obligaciones, o

c.c.b. ejecutar, si es el caso, la caucion dineraria, pronunciar la pena y ordenar el
cumplimiento forzoso de las obligaciones, por cuenta del procesado, si éste no las ha

ejecutado (132-69).

3. Suspension de la ejecucion de la pena (peine assortie du sursis)

a. Suspension simple de la ejecucién de la pena (sursis simple)

a.a. Requisitos (personas fisicas — 132-30 y 31)

a.a.a. Procede en materia correccional y criminal,

a.a.b. Respecto a las penas de prision no mayor de cinco afios, de multa, dias multa,
penas restrictivas de derechos (excepto confiscacion), y las penas complementarias

(excepto confiscacion, cierre del establecimiento y publicacion de la sentencia),
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a.a.c. Siempre que la persona fisica no haya sido condenada, dentro de los cinco afos
previos a la infraccidn, a una pena de reclusion o prision.

a.b. Requisitos (personas juridicas -132-30 y 32)

a.b.a. Procede en materia correccional y criminal,

a.b.b. Respecto a las penas de multa, prohibicion de realizar actividades profesionales
y sociales, exclusiéon del mercado publico, prohibicion de incitar pablicamente al ahorro,
y prohibicion de emitir cheques,

a.b.c. Siempre que la persona juridica no haya sido condenada por un crimen o delito
de derecho comun, dentro de los cinco afos previos a la infraccién, a una pena de
multa superior a 400000 francos.

a.c. Efectos (en caso de no revocacion — 132-35)

a.c.a. La condena por delito o crimen se considera inexistente si el condenado no ha
cometido, dentro de los cinco afos posteriores a la condena, un crimen o delito de
derecho comun que merezca una pena efectiva.

a.c.b. La condena por contravencién se considera inexistente si el condenado no ha
cometido, dentro de los dos afos posteriores a la condena, un crimen o un delito de
derecho comun o una contravencién de quinta clase que impliqgue una pena efectiva.
a.d. Efectos (en caso de revocacion — 132-38)

a.d.a. La primera pena se ejecuta sin confundirse con la segunda,

a.d.b. Sin embargo, el juez puede decidir no revocar la suspension preceden

o0 solo revocarla parcialmente.

73



b. Suspensién de la ejecucion de la pena con régimen de prueba (sursis avec mise
al’épreuve)

b.a. Condiciones (132-40y 41)

b.a.a. Procede respecto de las personas fisicas

b.a.b. Condenadas a la pena de prision no mayor de cinco afios

b.a.c. Por delitos o crimenes de derecho comun

b.b. Cumplimiento del régimen de prueba

b.b.a. El plazo de prueba oscila entre los 18 meses y los tres afios (132-42).

b.b.b. Durante este periodo se aplican al condenado las siguientes medidas: medidas
de control (132-44), obligaciones particulares (132-45), medidas de asistencia (132-46)
b.c. Efectos en caso de no revocacion (132-52)

b.c.a. Si no existe ninguna decision ordenando la ejecucion de la totalidad de la pena
de prisién, se considera la condena como inexistente.

b.c.b. La misma consecuencia se produce en el caso de suspension parcial

b.d. Efectos en caso de comision de nuevo delito (132-48)

b.c.a. Si el condenado comete, durante el plazo de prueba, un crimen o delito de
derecho comun que implique una pena privativa de libertad efectiva.

b.c.b. El juez puede, con la opiniébn del juez de ejecucién penal, revocar total o

parcialmente la suspension de la ejecucion de la pena.

c. Suspension de la ejecucion de la pena con obligacion de realizar un trabajo de

interés general (sursis assorti de I'obligation d’accomplir un travail d’intérét général)

74



c.a. Condiciones (132-54)

c.a.a. Aparte de las condiciones sefialadas para el caso anterior (132-40 y 41)

c.a.b. El condenado debe cumplir, con su asentimiento, un trabajo de interés general
gue dure entre 40 y 240 horas

c.a.c. Debiendo igualmente someterse a medidas de control.

c.b. Efectos (132-56)

c.b.a. Los mismos que para la suspension de la ejecucién de la pena con régimen de
prueba,

c.b.b. salvo que no existe suspension parcial de la ejecucion en esta modalidad

4. Penas

a. Aplicables a las personas fisicas

a.a. Penas criminales (131-1)

a.a.a. Reclusion o detencién criminal perpetua

a.a.b. Reclusion o detencién criminal no mayor de 30 afios

a.a.c. Reclusioén o detencién criminal no mayor de 20 afios

a.a.d. Reclusion o detencién criminal no mayor de 15 afios

a.a.e. Reclusion o detencién criminal temporal (no menor de 10 afios)

a.b. Penas correccionales (131-2)

a.b.a. Prisiobn (de seis meses, uno, dos, tres, cinco, siete o 10 afios de duracion
maxima)

a.b.b. Multa
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a.b.c. Dias-multa

a.b.d. Trabajo de interés general

a.b.e. Penas privativas o restrictivas de derechos (131-6): Suspension de permiso de
conducir, Prohibicion de conducir determinados vehiculos, Anulacion del permiso de
conducir, Inmovilizacion de los vehiculos del condenado, Confiscacion de los vehiculos
del condenado, prohibicibn de poseer o portar armas sujetas a autorizacion,
confiscacion de armas, retiro del permiso para cazar, prohibicién de emitir cheques,
confiscacion, prohibicion de ejercer una actividad profesional o social

a.b.f. Penas complementarias (131-10): Cuando la ley lo prevé, un crimen o un delito
pueden ser sancionados con una pena complementaria que implique prohibicion,
caducidad, incapacidad o retiro de un derecho, inmovilizaciébn o confiscacion de un
objeto, cierre de un establecimiento o fichaje de la decision pronunciada o su difusion
en la prensa escrita o audiovisual

a.c. Penas aplicables a las contravenciones (131-12)

a.c.a. Multa

a.c.b. Penas privativas o restrictivas de derecho: suspension de permiso de conducir,
inmovilizacién de vehiculos del condenado, confiscacién de armas, retiro del permiso
para cazar, prohibicién de emitir cheques, confiscacion, penas complementarias (131-

16)

b. Penas aplicables a las personas juridicas

b.a. Penas criminales y correccionales (131-37 a 131-39)
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b.a.a. Multa

b.a.b. Disolucion de la persona juridica

b.a.c. Prohibicion de ejercer actividades profesionales o sociales

b.a.d. Sometimiento a vigilancia judicial

b.a.e. Cierre temporal o definitivo de uno o mas establecimientos de la empresa
b.a.f. Exclusion temporal o definitiva del mercado publico

b.a.g. Prohibicién de emitir cheques

b.a.h. Confiscacion

b.a. i. Fichaje de la sentencia o su difusion en la prensa escrita o audio visual
b.b. Penas aplicables a las contravenciones (131-40)

b.b.a. Multa

b.b.b. Penas privativas o restrictivas de derechos: Prohibicion de emitir cheques,

confiscacion”?,

La relacién del anterior esquema con la legislacion guatemalteca, Unicamente es que
en ambas legislaciones se regulan penas y formas de ejecucion que tienen a la
disminucién de la prision, aunque en Guatemala, la expresion adecuada seria,
desjudicializacién, o sea la reduccién de la carga excesiva de trabajo en los 6rganos

jurisdiccionales.

Es notorio en el esquema presentado su diversidad punitiva. Y conforme a esa

premisa, debe tomarse el ejemplo de tal diversidad. Pero es labor del legislador

*|bid, pag. 10
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guatemalteco propiciar tal situacion. Si bien existen medidas desjudicializadoras en la
legislacion penal guatemalteca, asi como penas excesivas que en apariencia son la
solucién a la delincuencia, no significa necesariamente que se esté actuando
correctamente, ni que la reaccion de la pena frente a los delitos cometidos, por ejemplo
la pena establecida para el delito de portacion ilegal de armas de fuego, Articulo 123,
124, 125 del Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, asumida,

sea la indicada.

2.1.4.5 Laimposicion de penas determinadas al hecho en el codigo penal sueco.

“El Cbdigo Penal sueco tiene como postulados el justo merecimiento, en dicho cédigo
se prohibe cualquier acumulacién que no responda a la existencia de un concurso de
delitos, es decir se inspira en un modelo proporcionalista”®. Asi mismo un aspecto
muy peculiar respecto a la suspension de las penas en dicho ordenamiento juridico es
gue permite la suspension de las penas de gravedad, que en comparacién con otros

paises y en el caso particular de Guatemala, las penas susceptibles de suspensién

tienen como limite una pena de tres afios de prision.

Lo expresado demuestra efectivamente los postulados y principios sobre los cuales

tiene su fundamento el Cédigo Penal sueco y su sistema de sanciones penales.

Ademas de lo expuesto, el Codigo Penal sueco se considera un ordenamiento juridico

flexible, y es tal flexibilidad que permite una individualizacion judicial de la pena,

% Tamarit Sumilla, Josep M., revista electrénica de Ciencia penal y criminologia, ISSN 1695-0194, pag. 06:11
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contrario a lo que ocurre en Guatemala. La dosimetria penal establecida por los
legisladores, no permite tal flexibilidad, ni existe ningun instrumento juridico que permita
tal individualizacion de la pena. A pesar que, como se ha expuesto, por ser el juez
penal quien por tener mayor acercamiento con los hechos, pues a él le es puesto para
su valoracion determinado hecho, debiera proveérsele de la herramienta juridica que
permita una imposicion de la pena, determinada ésta, conforme al hecho y a la

culpabilidad del sujeto.

Es causa de asombro, la diferencia entre el Cédigo Penal sueco y el guatemalteco. Por
ejemplo: la probation en suecia se considera mas grave que la sentencia condicional.
La probation, es un sistema que tiene por objeto un tratamiento de la libertad de una
persona sindicada de un delito y para tal efecto se suspende el pronunciamiento de la
sentencia; sobre este sistema no existe regulacion alguna en Guatemala, pero si sobre

la sentencia condicional.

En el estudio comparado realizado por Josep Tamarit Sumalla, hace referencia también

1®. en Guatemala son las

a las circunstancias que modifican la responsabilidad pena
circunstancias atenuantes y agravantes, las que considero no juegan un rol incidental
en cuanto a efectivamente modificar la responsabilidad penal de las personas, pues no
existe regulacion alguna para individualizar la pena judicialmente en sentido estricto,
pues, la fijacibn de la pena a que se refiere el Articulo 61 del Cddigo Penal

guatemalteco, conforme a lo que se ha venido exponiendo, no constituye ni puede

considerarse como una individualizacion judicial de la pena, pues con el limite inferior y

% Ibid.
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maximo de las penas establecidas para cada tipo de pena no puede imponerse una
pena proporcional al hecho. Tales circunstancias modificativas de la responsabilidad
penal, como se puede notar en otros ordenamientos juridicos, en virtud de su
flexibilidad en los parametros de valoracion, si realizan la funcion de modificar la
responsabilidad penal y consecuentemente, a pesar de existir penas establecidas
previamente por el legislador, imponer penas proporcionales al hecho, y dicha labor es

realizada por el juez penal.

En Suecia, como lo expone el citado penalista, tales circunstancias no son tratadas de
forma especifica, sino Unicamente se regulan clausulas alusivas a la proporcionalidad y
los fines de la pena. ElI mismo autor, se refiere a otra de las caracteristicas que
sobresalen del Cédigo Penal sueco, y es que en su parte general, contiene normas que
habilitan al juez para dejar de imponer una pena, por razones politico-criminales, de

insignificancia, o de compensacion de los efectos del delito.

En Guatemala no existe antecedente alguno por la formulacion de un derecho penal
que propugne por la formulacion de una politica criminal, en la que se tenga presente
de manera concreta, la finalidad de la pena y su reaccion frente al delito. Sin embargo,
el derecho comparado, brinda luces, las cuales son un incentivo para que pueda
reencausarse el derecho penal guatemalteco, en la senda correcta. Sabido es que
todas la culturas, ha ido evolucionando poco a poco, y que se han ido desarrollando
intento tras intento, de esa cuenta, las reformas a sus codigos penales en todos los

paises.
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2.2 Bases sociales

La creacioén de normas juridicas, son efecto de los hechos a diariamente acontecen en
una sociedad.

Obviamente el nacimiento de las nuevas leyes, lo propician también las coyunturas
politicas de cada pais. Sin embargo en Guatemala los momentos importantes que han
guedado grabados en la historia, en lugar de contribuir al rescate de la sociedad que
esta al borde del abismo, contribuyen a su deterioro. En lo que al tema atafie, los
delitos y sus respectivas penas no reflejan resultados positivos, siendo muy evidentes
las consecuencias negativas, y no porgue se sanciona una accion antijuridica, sino por
la forma de sancionar, pues las penas de prision son exorbitantes, desproporcionadas,
irracionales e infructuosas, tanto para la sociedad como para el sentenciado.
Considero que uno de los principales efectos negativos ocasionados, es la
desintegracion familiar, agregandose a ello, la falta de productividad de una persona
confinada a una céarcel. Tales efectos junto a otros mas que se detallan a continuacion,
constituyen las bases sociales que fundamentan la creacion de una ley reguladora de

un sistema de sanciones penales relativas®’.

2.2.1 La desintegracion familiar

Este gravisimo problema, es una de las principales bases sociales, que conllevan a

plantear una propuesta como la que en este trabajo se realiza. Problema que si bien

2" Observatorio centro americano sobre violencia, Plan de Prevencién de la violencia — Guatemala segura
“Unidos prevenimos la violencia” www.ocavi.com/docs files/file 431.pdf, consulta realizada el 15 de julio del
2011 alas 22:00 hrs.
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es cierto, también es efecto de otro tipo de causas, en lo que concierne a lo que aqui
se esté tratando, preocupa que los legisladores guatemaltecos provoquen este flagelo
con su labor, ya sea por ignorancia —no en un sentido peyorativo-, por desinterés, por
imprudencia —pues crean o reforman leyes protegiendo de forma preferencial a unas
personas, dejando en estado de indefension a otras, todo por compromisos que
adquieren en los discursos demagdgicos que dirigen a la poblacion-, o porque quiza

puede dar resultado.

Y es que el aumento de las penas de prisidén a los delitos que se encuentran regulados
en la legislacion penal, asi como la que es establecida a los nuevos tipos penales, es
desproporcional, no se da oportunidad alguna, para que la pena o sancidon que se
imponga, pueda ser sustituida por algun beneficio, ya que las penas que se establecen,
es decir, la dosimetria penal creada por los legisladores, oscilan entre seis, siete, ocho
o mas afios de prision; ya el Articulo 50 del Cdédigo Penal refiere que son
inconmutables las penas de prisibn mayores a cinco afios, asi mismo en el Articulo 72

no pueden ser suspendidas las penas superiores a tres afios de prision.

En ese mismo sentido el Codigo Procesal Penal, también refleja lo argumentado, pues
tanto el criterio de oportunidad como la suspension condicional de la persecucion
penal, para su posible aplicacion, se requiere que la pena de prision establecida para el
delito que es endilgado a determinado individuo no exceda de cinco afios de prision,
Articulos 25 y 27 respectivamente; en relacion a lo expresado, cabe mencionarse del

por qué es importante e imperativo del estudio de las doctrinas modernas referentes a
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la pena, especialmente las que se expusieron en el primer capitulo. Pues resulta
injustificado que: a una persona sindicada de un delito cuya pena maxima sea de cinco
afos de prision pueda otorgarsele un beneficio, ya sea una conmuta o una medida
desjudicializadora, mientras que alguien que sea condenado a una pena de prision
mayor de cinco afios no tenga esa posibilidad, como si la primera tuviera mejores

méritos que la otra persona.

Aunque no es objeto de analisis exhaustivo lo anterior, sirve para formular reformas al
ordenamiento juridico penal y a la vez, justificar tales reformas. Y lo anterior en virtud
gue los delitos més cometidos, a priori, son lesiones, violencia contra la mujer, hurtos,
portacion ilegal de armas de fuego, etc.; por lo que se deduce que quienes los
cometen, son personas cuyas caracteristicas personales no representan peligrosidad, y
a las que confinarlos a vivir extensos periodos de tiempo en una céarcel, su vida se
destruiria en lugar de rehabilitarlos o reinsertarlos a la sociedad, pues en el caso de
una persona que tenga hijos y esposa, asi como un empleo, cabe preguntarse: es
necesaria la pena de prision para rehabilitarlo o resocializarlo, o para resarcir el dafo;

seria mejor una pena alternativa a la prisién?

La anterior argumentacion se basa en los efectos que tiene la pena de prision del
delito de portacion ilegal de armas de fuego regulado en el Decreto 15-2009 del
Congreso de la republica de Guatemala, la cual a mi criterio considero es una pena
excesiva; ya que en entrevistas realizadas a treinta personas condenadas por este

delito desde que entr6 en vigencia, dichas personas han mantenido una conducta
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socialmente aceptada, carecen de antecedentes penales, mantuvieron una relacion
laboral hasta que fueron aprehendidos, y su familia, a raiz de la condena, se encuentra

desintegrada.

Por tal razén, importante y urgente es legislar para reducir los efectos de tales penas

de prisién, de lo contrario, la sociedad guatemalteca ir4 deteriorandose cada vez mas.

2.2.2 Laimproductiva vida en los centros carcelarios guatemaltecos.

En Guatemala se cuenta con una poblacion carcelaria que ha sobrepasado la
capacidad de los centros carcelarios. Si bien no es objeto de estudio ni analisis el
sistema carcelario guatemalteco, puede afirmarse lo improductiva que se torna la vida
de una persona en un centro carcelario en Guatemala, se puede mencionar el Centro
de Detencion Legal Alvaro Arz( Irigoyen del Departamento de Zacapa, centro en el
cual la cifra de reclusos condenados o en prision preventiva, dia a dia aumenta; en
dicho centro no se cuenta con el espacio fisico necesario para el desarrollo personal de
nadie, pues quienes alli viven, se dedican a la elaboracion de hamacas, a dormir, 0 a
otro tipo de actividades que realmente pueden compararse con pasatiempos, mientras

se cumplen los afios de prision a los que fueron condenados.

Entonce, que efecto puede tener la prision en Guatemala, si no es la de representar

gastos onerosos al Estado, pues debe brindarseles alimentacion, seguridad, servicios
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médicos, etc., ademas siendo francos, la prision no cumple con los fines del derecho

penal.

Lo irénico del caso, es que innumerables discursos de funcionarios publicos a pesar de
los hechos palpables de este problema carcelario, propugnan por el aumento de las
penas de prisidn, la creacion de nuevos tipos penales, y la segregacion de las personas
condenadas por tales hechos; a sabiendas de la desintegracién familiar que este tipo
de penas causa, ademas que no en todos los casos conviene la imposicion de

excesivas penas de prisién por la razén expuesta, entre otras mas.

Hurtado pozo, manifiesta: “En cuanto a la situacion econémica de América Latina, es
evidente que la pobreza y la desocupacién de la gran parte de la poblacién

condicionan, significativamente, el sistema de control penal.

Es asimismo incuestionable que son los miembros de los sectores sociales menos
favorecidos quienes menos escapan a la reaccidon penal. Estos factores influyen en el
tipo de delincuencia. Aun cuando, las infracciones mas cometidas sean, como en
Europa, los delitos contra el patrimonio, en América Latina son, por lo general, de
caracter violento (robo, rapifia). En segundo lugar, se encuentran los delitos de trafico

de drogas.

En tercer lugar, los delitos contra la vida y la integridad corporal. Y, en algunos paises,

en ultimo lugar, los actos de terrorismo. La politica criminal altamente represiva de los
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Estados estd fuertemente marcada por este tipo de delincuencia, produciendo
legislaciones penales en las que las penas previstas para los delitos en particular se
caracterizan por su severidad y, en especial, por los limites minimos bastante elevados.
No resulta, por tanto, extrafio comprobar como la severidad de las penas conminadas
respecto de estos delitos produce un aumento en la gravedad de las penas de los

demas delitos.

Esto determina la preeminencia de la pena privativa de libertad dentro del sistema de
sanciones. Situacion que se agrava por el frecuente recurso a las penas privativas de
libertad de muy larga duracion (30, 40 afios), o absolutamente indeterminadas, como la
cadena perpetua (prision de por vida). Esto, a su vez, repercute en la superpoblacion

de las carceles.

Que la mayoria de los detenidos sean simples procesados responde a que su
detencién efectiva lo es por la imputacién de delitos para los cuales la ley prevé

minimos que no permiten, por ejemplo, la libertad provisional.

Tratandose de los condenados, esta circunstancia impide que se recurra a la

suspension de la ejecucion de la pena. Sin embargo, a pesar de su gran numero, los

detenidos no constituyen la mayoria de las personas sometidas a un proceso penal”?,

%8 Hurtado pozo, José, Propuesta de un Sistema de sanciones penales relativo al proyecto de cédigo penal tipo
hispanoamericano, pag. 3
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Existe una extensa doctrina que propugna por el acortamiento de limite maximo de la
pena de prision, criticando, a su vez, las muchas excepciones que lo neutralizan, sin
embargo algunos cuando antagonizan con tal proposicion de acortamiento, recuerdan a
paises como Alemania o Italia, entre otros, que conservan la prision perpetua, asi

también ironizan tal reduccion cuando la delincuencia aumenta progresivamente.

Pero también es cierto lo que Carlos Enrique Mufioz Pope Catedratico de Derecho
Penal de la Universidad de Panama escribe en el documento Alternativas a la Pena de
Prisién en el Ordenamiento Penal panamefio, respecto a que la pena de prision esta en
crisis y que tal afirmacion es generalizada y no necesita mayor demostracion; pues el
hacinamiento, maltrato, degeneracion y corrupcién sexual son uno de los graves

problemas que se ven reflejados.

De manera mesurada el citado catedratico, indica que el encarcelamiento fue hasta en
el Siglo XVIII que se inici6 a aplicar de forma sistematica, y que antes de ese momento
en la historia de la pena de prisién, el encarcelamiento era utilizado sélo para retener a

la persona mientras se ejecutaba la pena a la que habia sido sentenciado.

Se considera también de suma importancia el acotamiento hecho por el mencionado

catedratico panamefio; refiere que si una persona no quiere ser rehabilitada ni

corregida, nunca se verificaran los fines de la pena.

87



2.2.3 La segregacion social posterior al cumplimiento de una condena excesiva

pena de prision.

La segregacion es un término que segun el diccionario Océano Uno Color es un
adjetivo que se refiere a un aislamiento o apartar a una persona de los demas

miembros de una comunidad.

Y este es un efecto posterior al cumplimiento de una condena en Guatemala; a pesar
que el Articulo 22 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala garantiza la
no restriccion del ejercicio de los derechos de quien haya sido condenado por algun

delito o falta.

Si a una persona que no se le ha procesado penalmente, se le dificulta conseguir un
empleo digno, mas dificil le es a alguien que ya fue condenado a una pena de prision, y
no importa el delito, a todas las personas que en su certificacibn de antecedentes
penales les aparezca una anotacion al respecto, es apartado totalmente de una
posibilidad de un empleo. Y deviene de lo anterior también un aislamiento en cuanto al
aspecto social, pues por ser incontables los prejuicios de los guatemaltecos, se torna
dificil la reinsercion del criminal a la sociedad. Entonces nada productiva ha sido la
pena de prision, ni mucho menos el incremento de las penas; a pesar de ello, no se
han buscado las soluciones para evitar tales situaciones, que es lo que motivé el

presente trabajo.
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2.2.4 El antagonismo de la pena de prision establecida para el delito de portacién

ilegal de arma de fuego con los fines de la pena.

Desde un punto puramente legalista, que es al que el ordenamiento juridico penal
guatemalteco se asemeja, “la pena es una restriccion de bienes que impone el Estado
a través de un 6rgano jurisdiccional®®. Se incluye esta definicién por la relacién que se
verifica entre ella y las teorias que se refieren a los fines de la pena. Tales teorias son:
de la retribucién, de la prevencion especial, de la prevencién general®. Conforme a la
primera teoria mencionada, la pena tiene como fin, ser un castigo para quien realizé un
hecho con el cual causé un mal, por lo que debe ocasionarsele un sufrimiento. En
cuanto a la segunda teoria la pena tiene como fin el de intimidar a quien haya
delinquido para que no lo vuelva a hacer, es decir, para que no cometa mas delitos, por
lo que puede darse la modalidad de privar permanente a determinado individuo que se
considere incorregible. Para la Ultima de las teorias mencionadas, la pena tiene como
fin intimidar a todos los hombres, por medio del castigo que se le imponga a una

persona en particular, enviando el mensaje de que si se actla de tal o cual manera, se

tendra conocimiento sobre las consecuencias.

Si bien es cierto que las anteriores, son teorias tradicionales y que en algunos paises
han sido inobservadas, en Guatemala, ni siquiera con los fines de estas teorias
tradicionales se relacionan las penas establecidas en el ordenamiento juridico

guatemalteco. A excepcion de la primera de las teorias quien junto a la definicion

% De Leon Velasco, Héctor Anibal; de Mata Vela, José Francisco, Derecho penal guatemalteco parte general y
parte especial, pag. 265
0 Ibid, pag. 270
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puramente legalista de la pena, si se establece una relacion estrecha; pues las penas
de prisibn no son mas que castigos impuestos por el Estado, y si son muy aflictivos.
Sin embargo no hay una intimidacion individual, a priori, muchos individuos tienen un
largo listado de hechos delictivos cometidos, asi tampoco se verifica una intimidacion a

las demas personas pues la delincuencia dia con dia aumenta.

Y es que el delito de portacion ilegal de armas de fuego refleja lo expuesto, siempre

existirdn personas que portan ilegalmente armas de fuego.
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CAPITULO Il

3. Sistemas de sanciones penales que pueden normarse en la ley reguladora de
un sistema de sanciones penales relativas, tomando como referencia el delito
de portacién ilegal de armas de fuego, del Decreto 15-2009 del Congreso de la

Republica de Guatemala

3.1 La probation del sistema anglosajon.

“La probation tiene antiguos antecedentes, y los tiene en el common law inglés, pues
en 1361 se instituyd con el nombre de recognizance y tuvo figuras paralelas, siendo
establecida en su sentido moderno en 1878 y en 1887. La palabra Probation viene del
latin probare, que quiere decir probar. Es actualmente muy estudiada y aplicada en

diversidad de paises; sus resultados en algunos de ellos han sido notables™.

Este sistema de sancion penal, no es mas que una forma de tratar la libertad de una
persona sentenciada, y ese tratamiento de la libertad suspende el pronunciamiento de
la condena o bien la ejecucién de la pena impuesta. Con este sistema, quien haya sido
encontrado culpable, queda sujeto a la vigilancia y control, igual que en la libertad bajo
palabra. Para algunos podria tener semejanza este sistema con la suspension
condicional de la persecucion penal, y efectivamente la tiene en cuanto al control al que

se sujeta una persona, sin embargo la diferencia estriba en que en la probation se

%1 ZAFFARONI, E. R., sistemas penitenciarios y alternativas a la pena de prisién en América Latina, pag. 42.
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emitid una sentencia de condena, y se impuso una sancion penal, de manera pues, la

probation es concedida como sustituto a la pena de prision.

Claro estd que el nimero de afios que se toman en cuenta para su aplicacion, como

toda sancion penal, es variable, y depende de cada Estado.

Se basa primordialmente en la supuesta falta de peligrosidad del delincuente y de su
posibilidad de recuperacién, para lo cual debe hacérsele un estudio previo de

personalidad.

“La probation tiene como fin, evitar que quien sea sentenciado por determinado delito,
sea adoptado por el ambiente negativo y destructor de las prisiones. Es por ello que las
restricciones y controles a los cuales se sujeta la persona, tienen un caracter
reeducativo, y son mas que nada una forma de tratamiento. La probation es un proceso
de tratamiento prescrito por la Corte, a personas condenadas por ofensas en contra de
la ley, durante el cual el individuo bajo probation, vive en la comunidad y regula su
propia vida bajo las condiciones impuestas por la corte (u otras autoridades

establecidas), y es sujeto a supervision por un oficial de probation™?.

Las Naciones Unidas las define como un método de tratamiento de delincuentes
especialmente seleccionados, que consiste en la suspension condicional de la pena,
siendo el delincuente colocado bajo una vigilancia personal que le proporciona guia y

tratamiento.

% Ibid.
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Como se puede observar, hay dos diferencias basicas entre el sistema de probation y
la condena condicional; la primera es que en el sistema angloamericano (probation
system) lo que se suspende condicionalmente es el pronunciamiento de la sentencia; la
causa queda en receso. En el sistema europeo se retribuye la sentencia; pero se
suspende la ejecucién de la pena por todo el término de la prueba y hasta la extincién

del derecho de ejecucion, en su caso.

La segunda diferencia es la intervencion de los probation officers, oficiales de prueba,
encargados de la vigilancia, guia y orientacion del delincuente sometido a este

régimen.

La dificultad basica esta en conseguir el personal de vigilancia, que debe reunir
caracteristicas muy especiales, pues debe ser mas que un trabajador social y menos
gue un policia; con esto se trata de decir que no cualquiera puede ni debe ser probation

officer.

“Chile tiene un sistema parecido a la parole, en el cual los sentenciados de dos a cinco
afios de prision pueden quedar bajo la vigilancia de un delegado que depende del
Ministerio de Justicia. Para principios de 1988, 614 personas estaban bajo la vigilancia
de 35 delegados, reportando un gran éxito, ya que soOlo se ha tenido un 4 % de

reincidencia”®.

% Ibid, pag. 44
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Es evidente la factibilidad de regular tal sistema en el ordenamiento juridico
guatemalteco. EIl alto porcentaje positivo del sistema que se expone, es necesario
contraponerlo a la dificultad ultima indicada. Sin embargo, en virtud del tipo penal que
se toma como base para proponer la creacion de la ley que origina el presente estudio,
el aspecto negativo del sistema es minimo, toda vez, que en la creacion de la ley,
puede establecerse que el pago de la persona que controlard la libertad, lo hara el
mismo sindicado, pero no de forma directa, sino por medio del 6rgano jurisdiccional

respectivo y al finalizar el periodo de prueba.

Asi como el delito de portacién ilegal de armas de fuego en donde el dafio ocasionado,
es abstracto, por ser un delito de peligro y en el que mejor debe establecerse la
peligrosidad de determinada persona; también puede aplicarse el sistema indicado en
otro tipo de delitos, que si bien no son de la misma clase como el que se estd tomando
como base, pueden ser del tipo de delitos en que las caracteristicas personales, asi
como el perjuicio o beneficio que se estaria causando con la imposicion de una pena
de prisién, no solo al sentenciado si no a terceras personas, son fundamentales para

considerar la aplicacion de una alternativa a la pena de prision.

3.2 El Sistema Sursis Europeo

Previo a indicar en qué consiste este sistema, es necesario expresarse que se asemeja

a una condena condicional, similar a la regulada en el Articulo 72 del Codigo Penal

guatemalteco. Sin embargo, contrario a lo regulado en la norma aludida, es necesario
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tener presente que la condena condicional es una institucion que tiene por objeto la
suspension de la pena impuesta a aquellas personas que presentan caracteres
positivos, en cuanto a lo que su personalidad se refiere; es decir, ha tenido buena
conducta en la sociedad, es un delincuente primario, entre otros aspectos favorables.

Dicha institucion tiene por objeto otorgar la oportunidad de reintegrarse a la sociedad.

Efectivamente, el sistema sursis, es utilizado en paises europeos, empero, Su
modalidad es ser una posposicion de la pena impuesta en la sentencia. Si una persona
sentenciada no comete un nuevo delito dentro de determinado tiempo, el cual varia de

legislacion a legislacion, la pena es anulada, se considera como no impuesta.

Ya se indicé que en Guatemala se tiene regulada en el Articulo 72 del Cadigo Penal la
suspension condicional de la pena, la que para su otorgamiento se hace necesario
cumplir con los requisitos establecidos en dicho articulo. Pero se considera que tales
requisitos y tal suspension, no deben ser considerados como un sistema. Pues el
sursis europeo, va mas alla de llenar algunos requisitos para la simple suspensién de la
pena. En el sistema sursis, se denota una politica criminal del Estado, contrario sensu
a lo de Guatemala. Y lo anterior porque para tal suspension debe tomarse en cuenta
no solo el numero de afios de prision al que sea condenada una persona sino, el tipo
de delito y las caracteristicas personales del individuo, y que sélo con un estudio

criminoldgico sobre la persona, puede determinarse.
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El delito de portacién ilegal de armas de fuego, Articulos 123, 124 y 125 del Decreto
15-2009 del Congreso de la Republica, es un claro ejemplo; pues en este delito, en
virtud de la pena establecida, no permite una condena condicional; situacion que
tendria una pugna con los informes y deméas datos que reflejen caracteristicas

personales positivas de un individuo.

3.3 Lalibertad condicional

“La libertad condicional, llamada también libertad preparatoria o libertad bajo protesta,
es una figura de rancio abolengo en América Latina; en México existe desde el Cédigo
Penal de 1871; en el Uruguay, en el de 1889; y en la Argentina, en el de 1891.
Actualmente podemos encontrarla en la Argentina (Cédigo Penal, Articulo 13); Bolivia
(Codigo Penal, Articulo 66); Brasil (Codigo Penal, Articulo 83); Colombia (Cédigo
Penal, Articulo 72); Costa Rica (Codigo Penal, Articulo 64); Cuba (Cdodigo Penal,
Articulo 58); Chile (decreto 32 1/25); El Salvador (Codigo Penal, Articulo 94);
Dominicana (ley 5635/6 1, Articulo 2); Ecuador (Cédigo Penal, Articulo 87); Honduras
(Codigo Penal, Articulo 76); México (Cddigo Penal, Articulo 84); Panama (Cdédigo
Penal, Articulo 85); Paraguay (Cddigo Penal, Articulo 70); Peru (Codigo Penal, Articulo
58); Uruguay (Codigo Penal, Articulo 131); Venezuela (Articulo 76, Ley Penitenciaria;

Cddigo Penal, Articulo 20).

La libertad condicional se otorga a los sentenciados que hubiesen purgado una parte

de la pena privativa de libertad, si han observado buena conducta en la institucion
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penitenciaria. Se imponen al beneficiario una serie de condiciones; la principal de ellas
es no delinquir de nuevo, que de no cumplirse provoca la revocacion. En cuanto al
tiempo que el sujeto debe haber pasado en prision, la situacion varia desde un tercio

de la pena (Brasil) hasta tres quintas partes (Ecuador y México).

La conceden cuando se ha cumplido la mitad de la pena, Costa Rica, Chile, El
Salvador, Pert y Cuba; las dos terceras partes, Argentina, Bolivia, Colombia, Panama 'y
Venezuela. Hay casos especiales, como la Argentina, en que se deben haber cumplido
20 afos, si se trata de pena perpetua; Cuba, en que si el reo no ha cumplido 20 afios
de edad al inicio de su condena se baja a un tercio; México, en que se cuenta la mitad

de la condena en delitos culposos”™.

La autoridad competente es la judicial, con excepcién de Chile, México y Panama, en
que es la autoridad administrativa. La obligacion de residir en lugar determinado se
encuentra en El Salvador, Pert y Venezuela, la de tener medio licito de subsistencia,
en Dominicana, Colombia y Uruguay, ambas obligaciones en Argentina, Ecuador,

México, Panama.

El requisito de tener trabajo ha sido duramente criticado, no solo por el desempleo
grave que se padece, sino también por las terribles dificultades que tiene el ex
presidiario para encontrar quien lo reciba, convirtiéndose en una condicion cuyo

cumplimiento escapa a la voluntad del liberado.

* Ibid. Pag. 45
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La prohibicion general de ingerir bebidas alcohdlicas, que encontramos en México,
Colombia y Argentina, no parece tener razon en los casos en que el alcohol no tuvo
nada que ver en el delito. Mas grave aun es el precepto ecuatoriano (Articulo 88), en el
cual el liberado no puede frecuentar tabernas, o acompafnarse de gente de mala fama;
precepto similar se encuentra en el Cdédigo paraguayo (Articulo 68). No tienen el
derecho a la libertad condicional los reincidentes en Argentina y Costa Rica; en México

y Peru, los multirreincidentes y los narcotraficantes.

Se alarga el plazo en caso de ser reincidente en el Brasil (1/2 en lugar de 1/3) y en
Cuba (2/3 en lugar de 1/2). La obligacion de reparar el dafio, o al menos de
garantizarlo, se encuentra como condicion en Argentina, Brasil, Dominicana, Ecuador,

México, Peru y Panama.

En cuanto a peculiaridades dignas de ser mencionadas, en el Brasil (Codigo Penal,
Articulo 85) y en el Peru (Cédigo Penal, Articulo 59), el juez dicta las condiciones a que
ha de sujetarse el liberado. En Costa Rica tiene gran participacion el Instituto de
Criminologia, que reporta al juez, y en México, el Consejo Técnico de la Penitenciaria
envia su informe a la Secretaria de Gobernacion (Ministerio del Interior), quien dieta en
definitiva el beneficio. Ambos paises tienen sistema progresivo, con prelibertades o

semilibertades.

Chile tiene un sistema por demas engorroso, ya que los miembros de la visitaduria

semanal reciben un informe del director del establecimiento, con el cual solicitan un
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pronunciamiento del Tribunal de Conducta (representantes del poder judicial, colegios
de abogados, médicos, asistentes sociales, autoridades penitenciarias), para que se
turne el caso al Ministerio de Justicia, el cual, si lo concede, expide un decreto
supremo. En Cuba, el Ministerio de Justicia puede solicitar la liberacién aunque no se
haya cumplido el tiempo de ley. Ademas, intervienen las organizaciones politicas, de
masas, sociales y militares en la supervision de la medida, y pueden pedir su

revocacion.

Estas formas de aplicacion, en los paises mencionados, aunque en Guatemala también
es aplicado con una modalidad que varia en porcentaje minimo, pueden ser tomadas
en cuenta para que esta libertad condicional sea regulada en una ley especifica, no
como un beneficio por el cumplimiento de determinados afos de la pena impuesta sino
como una herramienta de individualizacion judicial de la pena, tomando en cuenta las

circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.

En Bolivia, al cumplir la mitad de la sentencia, se puede pedir al juez pasar al sistema
de confinamiento solamente nocturno, de fin de semana o en institucion agricola, y al

cumplir las dos terceras partes en total libertad.

La libertad condicional ha tenido notable éxito en varios paises de la region, sobre todo

cuando existe alguna forma de supervision; por ejemplo, en la Argentina, en el

seguimiento a 2.846 casos supervisados por el Patronato de Liberadas, solamente se
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revoco la libertad en 14 casos (0,5 %) (en la Capital Federal el porcentaje aumenta a

1,33).

La propuesta que se plantea rompe los esquemas tradicionales en Guatemala respecto
a la sancion de los delitos. Predomina en el pais la imposicion de penas de prision y
actualmente se ha agravado el problema con el establecimiento de penas excesivas de
prisién a delitos que, si bien podrian sancionarse con alternativas a la pena de prision.
Y se escogi6 el tipo penal de portacion ilegal de armas de fuego, porque se considera
es el arquetipo ideal en el que se reflejan otros hechos antijuridicos, en los que se hace

necesaria la imposicion de una pena determina al hecho cometido.

3.4 Laparole

“La parole es semejante a la libertad condicional, con la diferencia de que se otorga en
cualquier momento de la condena. En este sistema alternativo a la pena de prision la
persona liberada bajo palabra, queda sometido a la vigilancia y asistencia de personal
especializado, generalmente trabajadores sociales y criminélogos™®. De la traduccién
la palabra parole, se infiere que este sistema es una libertad bajo palabra de honor, la

aplicacion de esta alternativa a la pena de prision es de una aplicacion muy extendida.

La parole es la liberacion condicional de un recluso, de una institucion penal o
correccional, después que ha cumplido una parte de su sentencia. Durante el periodo

de parole el infractor continda bajo la custodia del Estado y puede ser devuelto a la

% Ibid, pag. 46
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institucién si viola las condiciones de su liberacion. Lo mas sobresaliente de la parole
es que trata de ser el vehiculo por medio del cual se traslada la libertad del sindicado, a
una situacion en la que los efectos negativos de la prision no logren alcanzar, a pesar
de haber sido sentenciado. Permite a las autoridades escoger un momento favorable a
la liberacién. Ofrece proteccion a la sociedad, proporcionando vigilancia cercana al
comportamiento de un recluso liberado, y ayuda al infractor a través de un critico

periodo de ajuste.

La base sobre la cual gira la parole es, en primer lugar, los consejos criminoldgicos de
la prisién, que indican en qué momento puede el recluso gozar de este beneficio, y

después los oficiales de parole, muy similares a los de probation.

En América Latina continental, por la gran tradicion de la libertad condicional, no existe
la parole. Hay algunos intentos de libertad vigilada, pero la falta de personal de

vigilancia hace que la figura se convierta en una libertad auto vigilada.

Es importante tener presente la aplicacion de los sistemas aqui expuestos varian de
legislacion en legislacién y por consiguiente, no necesariamente Guatemala debe
adoptar el utilizado en determinado pais. Lo cual hasta la presente época, es lo que

refleja el ordenamiento juridico penal guatemalteco.

Siendo Guatemala un pais soberano, el Organismo Legislativo puede regular este

sistema conforme a las necesidades de la politica criminal que se quiera establecer,
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pues en la actualidad no se puede hablar de la existencia de tal clase de politica. Por
ejemplo una persona sentenciada a la pena de prision de ocho afios por el delito de
portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, sin antecedentes
delictuosos, con una conducta socialmente aceptable, a la que los efectos negativos de
la ejecucion de la pena de prision seria irreversibles, es decir, conforme a sus
caracteristicas personales, la rehabilitacion y reintegracion del sujeto a la sociedad no
se verificaria, pues ya el individuo estaba integrado socialmente y no se hace necesaria
su rehabilitacién pues su unico error fue portar ilegalmente un arma de fuego sin

licencia.

Necesario es mencionar que el peligro de portar un arma de fuego no se mide con la
tenencia o no de una licencia, sino con evaluaciones que determinen la peligrosidad de
la persona que porte el arma de fuego, tenga o0 no autorizacién. Claro esta que el juez
debera determinar si es no necesaria la imposicion de otra pena alternativa a la pena
de prisién, o bien la ejecucién de la pena impuesta y que luego de transcurrido cierto
tiempo ejecutando el sentenciado la pena, sea revisada y se transfiera el estado

juridico de dicho individuo a otra mas favorable, siempre y cuando exista tal posibilidad.

3.5 Servicio alacomunidad

Los trabajos de servicio en favor de la comunidad tienen las siguientes caracteristicas

comunes: a) ho son remunerados; b) se los efectta fuera del horario de trabajo normal;

c) son prestados en una institucién de beneficencia, publica o privada; d) pueden ser
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prestados también en instituciones educativas. e€) Las caracteristicas del cumplimiento
las marca el juez. Tienen sustitucion de prision por servicio a la comunidad: Brasil
(Codigo Penal, Articulo 46), Colombia (Codigo Penal, Articulo 48, soOlo para
contravenciones), Costa Rica (Cdédigo Penal, Articulo 55) y México (Cédigo Penal,

Articulo 27).

En el Brasil se los puede aplicar en penas de prision menores de un afio (o en delitos
culposos), pero no a reincidentes que tengan antecedentes sociales insatisfactorios. La
jornada es de ocho horas semanales y la institucion beneficiada debe hacer reportes
mensuales. En Costa Rica es el Instituto de Criminologia el que autoriza la sustitucion;
el trabajo es remunerado, pero el salario se usa para pagar total o parcialmente la

multa.

En México, la sentencia de prisibn no debe superar un afo. La jornada no puede ser
mayor de tres horas ni mas de tres dias a la semana. Cada dia de servicio remite uno
de prision. No pueden ser labores degradantes o humillantes. En la practica se ha
utilizado muy poco, por falta de infraestructura. Es prematuro hacer una evaluacion, ya

que son alternativas de reciente creacién (Brasil y México las adoptaron en 1984)”.%

Este sistema o alternativa a la pena de prisidon no tiene regulaciéon en Guatemala, por
lo que seria innovadora su regulacion legal, y reflejaria la intencion del Estado, como ya
se ha dicho, de crear una politica criminal. Y puede utilizarse para sancionar a muchos

delitos, que como se ha manifestado, existen muchos delitos en que el dafio causado

% Ibid, pag. 48
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en un hecho antijuridico no es bien determinado, y por lo tanto debe establecerse una
pena proporcional al hecho, tomando en consideracion también la culpabilidad del
individuo, y demas aspectos referentes a su personalidad, la cual luego de una

valoracion debe ser positiva.

Alguien culpable de portar ilegalmente un arma por ejemplo, mas positivo y mayor
provecho seria para el Estado emplear la fuerza de su trabajo, pues todas las personas
mas de alguna habilidad poseen, y puede ser explotada, claro esta que si el juez
considera necesario imponer ademas otra sancion alternativa, debera imponerse.
Aunque pareciera que este tipo de sancion es simple y sin ningun efecto relacionado a
los fines preventivo generales, es importante recordar que las penas infamantes,

crueles e inhumanas, no han sido la solucion a la delincuencia en ningun pais.

3.6. El trabajo obligatorio

Las penas laborales, de larga historia, llegaron a convertirse en una vergienza para la
humanidad; los caminos, las minas, las galeras, vieron extinguirse a millares de
hombres agotados y destruidos. Es hasta hace poco en que se ha pensado en el
trabajo como sustitutivo de la pena de prision, y, por tanto, realizado en libertad. El
trabajo obligatorio en libertad presenta multiples ventajas, pues el reo no pierde la
continuidad de su vida familiar y social, siendo pena barata y productiva. Fue

recomendado por el Congreso Internacional Penitenciario de Londres y ha sido muy
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utilizado en los paises socialistas, gracias al control estatal de las industrias, y hemos

VISto SuU conveniencia.

Es cierto que existe desconfianza en las instituciones guatemaltecas, pero debe
procurarse un cambio y con algo debe iniciarse. Pues existen muchas necesidades que

satisfacer y todas las personas deben coadyuvar.

Las personas sentenciadas por un hecho delictivo, en lugar de hacinarlos en centros
carcelarios cuya infraestructura no es suficiente, y que a la vez promueven la
holgazaneria, mejor fuera emplearlas en actividades de beneficio social. Cierto es

también que no en todas las personas es viable tal sancién, ni en todos los delitos.

“En Cuba se denomina trabajo correccional sin internamiento (Cédigo Penal, Articulo
33) y opera cuando la pena de prision no excede de tres afios y las caracteristicas
personales del sentenciado lo permiten. El sancionado cumple su pena en su mismo
centro de trabajo o en el que le designe el tribunal, no puede tener ascensos, aumentos

de salario ni desempefiar funciones directivas o docentes”™’.

3.7. El arresto diverso a prision

a) Arresto o limitacién de fin de semana. Esta modalidad penolégica se habia probado

ya ampliamente en los paises de la region que tienen sistema progresivo (Costa Rica,

México). Consiste en la obligacion del reo de pasar el fin de semana recluido en la

¥ Ibid.
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institucién penitenciaria. Generalmente se aprovechan las celdas que quedan libres por
los reclusos que, en fase preliberacional, van los fines de semana a su casa. Esta
modalidad evita los principales defectos de la prision, permitiendo ademas el
tratamiento y control del delincuente e impidiendo la pérdida del trabajo, la disolucion

de la familia, la estigmatizacion, la prisionalizacion, etc.

En México y Brasil ha sido adoptado recientemente como alternativa a la prision. En
México entra en las formas de semilibertad sustitutivas de la prisién que puede dictar el
juez (Cddigo Penal, Articulo 27), y continta aplicandose como forma de preliberacién
dispuesta por la autoridad administrativa (Articulo 8, Ley de Reglas Minimas sobre
Readaptacion Social de Sentenciados). En el Brasil es llamada limitacao de fin de
semana (Cdadigo Penal, Articulo 48), y el juez de ejecucion determina las modalidades

(lugar, horario, actividades).

b) Arresto nocturno. De ser una etapa de transicion en el tratamiento progresivo, se ha
convertido en muchas partes como un eficaz sustitutivo de la prisiébn. Lo que hace mas
imperativa esta solucién es la escasez de oportunidades de trabajo en el medio
penitenciario, obligando al recluso al ocio, o a la fabricacion de curiosidades

improductivas.

Para evitar esto se ha propuesto que los reclusos cuya peligrosidad sea minima (o aun

algunos de peligrosidad media) puedan salir a trabajar (o a estudiar) inmediatamente,

sin tener que esperar a que llegue su etapa preliberativa, sino en forma de sustitucion.
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Ademés de una etapa en el sistema progresivo, la detencion puramente nocturna es
considerada ya como una alternativa a la prision en México (Cédigo Penal, Articulo 27),
y puede ser concedida por el juez desde el principio en el Brasil (Articulos 33 y 36 del

Cdédigo Penal).

c) Arresto domiciliario. De muy escaso uso, podria ser aplicado en poblaciones
pequefias; de otra forma, el control es muy dificil. Es adem&s una pena inequitativa, ya
gue aquellos que vivan en un palacio, o en una rica villa, no la sufriran en igual forma
gue quien posea una choza o cuarto de vecindad. De todas formas, es preferible a la

prision, y ha sido experimentado basicamente como sustitutivo de la prision preventiva.

En la Argentina y en Costa Rica (Articulo 298, Codigo Procesal Penal) esta previsto
como alternativa de la prisiébn preventiva en el caso de mujeres honestas, personas

mayores de 60 afios. En México se ha experimentado para delitos culposos.

Notese el término experimentado en el parrafo anterior, y es lo que las diferentes
legislaciones hacen, de lo contrario no existieran las reformas que a las mismas se les
realizan. De manera pues, que el legislador guatemalteco debe asumir una actitud mas
dinamica, ya que ostenta la facultad para poder darle una faceta diferente al derecho
penal guatemalteco, comprendiendo a la vez que el aumento a las penas de prision, no

contribuyen al resguardo del orden social.
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Ya a la penas excesivas de prision establecidas para el delito de portacion ilegal de
armas de fuego, refleja tal premisa, pues la violencia en el pais cada dia aumente, y la
seguridad cada vez decae aun mas, asi como la desintegracion familiar, que aunque no
sea la pena de prision su fundamento, si es uno de los factores que colaboran al

aumento de tal flagelo.
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CAPITULO IV

4. Modelo de la ley reguladora de un sistema de sanciones penales relativas
aplicable a todo delito, tomando como base el delito de portacion ilegal de

armas de fuego.

4.1 Definicion de ley.

La ley (del latin lex, legis) es una norma juridica dictada por el legislador, es decir, un
precepto establecido por la autoridad competente, en que se manda o prohibe algo en

consonancia con la justicia. Su incumplimiento trae aparejada una sancion.

Segun el jurista panamefio César Quintero, en su libro Derecho Constitucional, la ley es
una "norma dictada por una autoridad publica que a todos ordena, prohibe o permite, y
a la cual todos deben obediencia. Por otro lado, el jurista chileno-venezolano Andrés
Bello definié a la ley, en el Articulo 1° del Codigo Civil de Chile como: "Una declaracion
de la voluntad soberana, que manifestada en la forma prescrita por la Constitucion,

manda, prohibe o permite”.

Las leyes son delimitadoras del libre albedrio de las personas dentro de la sociedad®.
Toda conducta humana es controlada externamente por medio de la ley, en pocas
palabras, es decir, los seres humanos en su actuar deben observar normas, las cuales

son de observancia general. Por consiguiente, constituye una de las fuentes del

8 http://es.wikipedia.org/wiki/Ley, consulta realizada el 30 de Julio del 2011 a las 20:00 horas
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derecho, actualmente considerada como la principal, que para ser expedida, requiere

de autoridad competente, es decir, el 6rgano legislativo.

4.2 Definicion sistemas de sanciones penales

Antes de dar una definicion de sistema de sanciones penales, debe definirse en primer
lugar qué es un sistema. “Sistema es una palabra latina, systema, que proveniente del
griego ouorTnua; es un objeto compuesto cuyos componentes se relacionan con al
menos algln otro componente; puede ser material o conceptua’l*®.

Todos los sistemas tienen composicion, estructura y entorno, pero solo los sistemas
materiales tienen mecanismo, y sélo algunos sistemas materiales tienen figura (forma).
Segun el sistemismo, todos los objetos son sistemas 0 componentes de algun sistema.
Por ejemplo, un nicleo atémico es un sistema material fisico compuesto de protones y
neutrones relacionados por la interaccién nuclear fuerte; un ejército es un sistema
material social y parcialmente artificial compuesto de personas y artefactos
relacionados por el mando, el abastecimiento, la comunicacion y la guerra; el anillo de
los nimeros enteros es un sistema conceptual algebraico compuesto de numeros
positivos, negativos y el cero relacionados por la suma y la multiplicacion; y una teoria
cientifica es un sistema conceptual l6gico compuesto de hipotesis, definiciones y

teoremas relacionados por la deduccion (implicacién). Un sistema procesal penal es

% http://es.wikipedia.org/wiki/Sistema, consulta realizada el 30 de Julio del 2011 a las 21:00 horas

110


http://es.wikipedia.org/wiki/Poder_legislativo
http://es.wikipedia.org/wiki/Idioma_griego
http://es.wikipedia.org/wiki/Objeto_(filosof%C3%ADa)
http://es.wikipedia.org/wiki/Materia
http://es.wikipedia.org/wiki/Concepto
http://es.wikipedia.org/wiki/Forma_(Figura)
http://es.wikipedia.org/wiki/Mario_Bunge#El_sistemismo
http://es.wikipedia.org/wiki/N%C3%BAcleo_at%C3%B3mico
http://es.wikipedia.org/wiki/Protones
http://es.wikipedia.org/wiki/Neutrones
http://es.wikipedia.org/wiki/Interacci%C3%B3n_nuclear_fuerte
http://es.wikipedia.org/wiki/Ej%C3%A9rcito
http://es.wikipedia.org/wiki/Homo_sapiens
http://es.wikipedia.org/wiki/Artefactos
http://es.wikipedia.org/wiki/Abastecimiento
http://es.wikipedia.org/wiki/Comunicaci%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Guerra
http://es.wikipedia.org/wiki/Anillo_(matem%C3%A1tica)
http://es.wikipedia.org/wiki/N%C3%BAmeros_enteros
http://es.wikipedia.org/wiki/N%C3%BAmero_positivo
http://es.wikipedia.org/wiki/N%C3%BAmero_positivo
http://es.wikipedia.org/wiki/N%C3%BAmero_negativo
http://es.wikipedia.org/wiki/Cero
http://es.wikipedia.org/wiki/Suma
http://es.wikipedia.org/wiki/Multiplicaci%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Teor%C3%ADa_cient%C3%ADfica
http://es.wikipedia.org/wiki/Teor%C3%ADa_cient%C3%ADfica
http://es.wikipedia.org/wiki/Hip%C3%B3tesis_(l%C3%B3gica)
http://es.wikipedia.org/wiki/Definici%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Teoremas
http://es.wikipedia.org/wiki/Deducci%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Implicaci%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Sistema

una forma de enjuiciamiento penal, compuesto de normas que en virtud de las teorias y

métodos que les dieron origen puede ser acusatorio, inquisitivo y mixto.

Teniendo ya una definicion de qué es un sistema, puede realizarse la definicion de
sistema de sanciones penales. Un sistema de sanciones penales es aquel en el cual
se establece la forma de aplicacion de las penas, reuniéndose en un cuerpo legal de

forma ordenada las sanciones penales aplicables en un Estado.

La ley que se propone sea creada, se considera un verdadero sistema de sanciones
penales, pues estarian reguladas las formas posibles de sancién, por medio de las
cuales reaccionaria el Estado ante el delito. Dicho sistema permitird sentar las bases
para la creacién de una politica criminal. Se hace necesario enfocarse en los fines que

se pretenden alcanzar con castigar una conducta delictiva.

Imponer una sancién ante la comision de un hecho delictivo, como una ecuacion
matematica, no es suficiente. El sistema que se pretende sea regulado, es un sistema
pluralista, pues en virtud de las sanciones que se proponen requiere tanto de un juicio
de culpabilidad de la persona sindicada de la comision de un delito y por lo tanto
merece una sancion; como lo indicado en el derecho penal de autor: “en el cual la pena
es indeterminada y es al juez al que le corresponde determinarla conforme a su
responsabilidad, o dicho de otra forma, al juez le corresponde determinar la pena, la

cual debe ser proporcional al hecho™®.

“Ohttp://derechomx.blogspot.com/2011/04/sistema-de-penas.html, consulta realizada en la pagina de Internet el dia
03 de agosto del afio 2011 a las 21:00 horas

111


http://derechomx.blogspot.com/2011/04/sistema-de-penas.html

Matias Bailone en su tema Tenencia y Portacion de Armas, publicado en la direccién
de Internet http://www.terragnjurist.com.ar/doctrina/tenencia.htm y consultado el dia 30
de julio del 2011 a las 19:00, indica: La furia punitiva de comienzos de siglo implica el
aumento indiscriminado de penas en vulneracion directa del principio de racionalidad
penal y de proporcionalidad, es decir del principio republicano de gobierno, y que
ademas extiende el brazo penal del Estado a &reas antes desprovistas de ese tipo de
control. Agrega el escritor: en la ligereza con que se sanciona con pena criminal el
incumplimiento genérico de disposiciones legales administrativas, pero con una
gravedad mas atendible cuando se degradan las categorias esenciales configurativas
de presupuestos de punibilidad, o la anticipacién punitiva en la proteccién de bienes

juridicos, o en la laxa apreciacion de los mismos.

De lo expuesto por el autor citado, se confirma la situacion actual del pais, de esa
cuenta, la importancia de los sistemas de sanciones penales y la necesidad de

implementarlas en el ordenamiento juridico penal guatemalteco.

4.3 Breve consideracion teorica de la portacion ilegal de armas de fuego.

El Articulo 123 del Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica, Ley de Armas y

Municiones, establece que se comete delito de portacidon quien sin licencia de la

DIGECAM o sin estar autorizado legalmente porte armas de fuego de las clasificadas

en esta Ley como de uso civil, deportivas o de ambas clases. El responsable de este
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delito sera sancionado con prision de ocho a diez afios inconmutables y comiso de las

armas.

El Articulo 124 de dicho decreto establece: Portacion ilegal de armas hechizas o de
fabricacion artesanal. Comete el delito de portacion ilegal de armas hechizas o de
fabricacion artesanal, quien porte de cualquier manera armas hechizas o de fabricacion
artesanal. El responsable de este delito sera sancionado con prision de diez (10) a

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

Respecto a otro tipo de armas, el mencionado decreto regula en el Articulo 125:
Portacion ilegal de armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército de
Guatemala o de las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado. Comete delito de
portacion ilegal de armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército de
Guatemala o de las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado, quien sin
autorizacion porte armas de esta clase. El responsable de este delito serd sancionado

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

De la lectura de tales articulos y relacionado a lo que Matias Bailone escribe en su
tema Tenencia y Portacion de Armas, publicado en la direccion de Internet
http://www.terragnjurist.com.ar/doctrina/tenencia.htm y consultado el dia 30 de julio del
2011 a las 19:00, respecto a que: la tenencia y portacion de armas conforme a lo mas
clasico de la doctrina iuspenalista argentina como Nufiez o Soler quienes coinciden en

afirmar que el bien juridico protegido por este Titulo (se refiere a la portacion ilegal de
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armas en la Republica de Argentina), es un estado colectivo exento de situaciones
fisicamente peligrosas o dafiosas para los bienes o personas en general, siendo el

sujeto pasivo siempre indeterminado.

El tema escrito por el autor citado y publicado en Internet, hace un analisis de este

delito, tomando coma base lo doctrina de Raul Zaffaroni y Ferrajoli.

Zaffaroni indica que: “ninguno de los criterios esgrimidos para justificar la punibilidad de
los delitos de peligro en abstracto, a los cuales pertenece la portacion ilegal de armas
de fuego, es constitucionalmente admisible, unos insisten en que el peligro se presume
iure et de iure y otros en que se trata de la existencia de un peligro del peligro. En el
primer caso estariamos frente a simples infracciones administrativas —delitos de
desobediencia como los llamé Binding- y en el segundo se presentarian consecuencias

inusitadas con la tentativa —triplicacién de peligros: riesgo de riesgo de riesgo™*.

Respecto a Ferrajoli, el escritor hace alusion la explicacion que diera en su libro de
Derecho y Razon, por cuanto considera que los delitos de peligro abstracto presumen
un peligro in abstracto y supone una mera desobediencia formal con una accién inocua
en si misma. Y alegando que estos tipos deberian ser reestructurados, sobre la base
del principio de lesividad, como delitos de lesion, o al menos peligro concreto, segun
merezca el bien en cuestion una tutela limitada al perjuicio o anticipada a la mera

142

puesta en peligro (concreto) Tal explicacibn de Ferrajoli, se relaciona con la

*! Zaffaroni, Eugenio Raul- Alagia, Alejandro- Slokar, Alejandro: Derecho penal parte general, pag. 491
*2 Ferrajoli, Luigi: Derecho y Razon, Teoria del garantismo penal, pag. 479
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conclusion de Zaffaroni: “solo hay tipos de lesion y tipos de peligro, y que en estos
ultimos siempre debe haber existido una situacion de riesgo de lesion en el mundo

real"®.

De lo anterior, y desde un punto de vista axiolégico, puede afirmarse que este tipo de
delito deberia sancionarse en la legislacibn guatemalteca, tomando en cuenta los
factores de peligro ocasionados con la portacion ilegal de un arma de fuego, los
factores personales de quien porta dicha arma, y los fines que persigue el Estado con

la sancion de dicho delito.

La doctrina es clara, de la sancion penal de este tipo de delitos, pueden devenir
inconstitucionales, penas desproporcionadas por consiguiente, efectos sociales
irreversibles, pues la omisiébn administrativa, la omisiébn de un simple requisito, no
refleja el dafio concreto ocasionado con la portacion de un arma de fuego. De tal
manera, puede emitirse el siguiente criterio, por ejemplo: el peligro en abstracto de la
portacion de armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala o de
las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado no puede medirse con la simple
autorizacion. La presuncion iure et de iure, para este delito en particular y demas de la
misma clase, es decir, los delitos de peligro en abstracto, viola la norma constitucional
relativa al derecho de defensa y presuncion de inocencia, Articulo 12 y 14 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, por lo que necesario se hace se

tome en cuenta la propuesta que se plantea.

*8 Zaffaroni, Alagia, Slokar, Op. Cit., pag. 492
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4.4 Modelo de la ley reguladora de sistemas de sanciones penales relativas

El Estado de Guatemala actualmente cuenta con un Cdodigo Penal y leyes penales, en
que los tipos penales alli regulados, contienen penas excesivas de prision que no han
solucionado la problematica delincuencial del pais. La pena en muchos casos no
reacciona eficientemente para resolver la problemética social del pais, en
consecuencia, debe darse un tratamiento al delito desde un punto de vista politico
criminal, y sélo con un ordenamiento juridico que responda a dicha politica puede

lograrse.

La historia de los pueblos muestra la evolucion de los pensamientos; los que conllevan
a la formulacién de propuestas innumerables para solucionar la conflictividad social.
Europa, América del Sur, son ejemplos de esa evolucion, pues reforman sus leyes,
pero con el fin de tratar al delito y a las penas desde un punto de vista criminoldgico.
La conflictividad social en Guatemala, hace necesario un replanteamiento de la
reaccion que debe tener la pena ante un hecho delictivo. No todas las persona que
infringen una norma, son causantes de la violencia en el pais y ni tampoco, quienes

son culpables de un hecho delictivo son criminales.

Ante lo expresado, momento propicio es el actual, para replantear las alternativas, la
proposicion de instrumentos y demas aportes que contribuyan al rescate de la sociedad
guatemalteca, y para tal efecto a continuaciéon el modelo de la Ley Reguladora de

Sistemas de Sanciones Penales Relativas, aplicables obviamente a todos los delitos.
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DECRETO NUMERO

El Congreso de la Republica de Guatemala

CONSIDERANDO:

Que el Estado de Guatemala debe proteger a la persona humana, cualquiera que sea
su condicién, y por consiguiente debe garantizar el desarrollo individual de todo
guatemalteco aun cuando fuere encontrado responsable de la comisién de un hecho

delictivo.

CONSIDERANDO:

Que las penas contempladas para los delitos regulados en las leyes penales deben
reaccionar de manera efectiva frente al delito resguardando el orden social pero no
produciendo efectos negativos como la desintegracién familiar, la desproporcionalidad
de las penas, la violacién al principio constitucional de igualdad y la degradacién social
de cada individuo, y siendo que los jueces son quienes tienen frente a si tanto a la
persona responsable de un hecho antijuridico sancionado penalmente como del hecho
mismo; se hace necesario la creacion de un ordenamiento juridico penal con el cual se
dé un tratamiento al delito y a la persona infractora, desde un punto de vista politico
criminal, por lo que son los juzgadores de los érganos jurisdiccionales competentes
guienes deben individualizar la pena, observando no solo la dosimetria penal

establecida por el legislador sino también atendiendo a la proporcionalidad de la pena
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establecida con relacion al hecho, asi también si es 0 no pertinente la imposicion de

dicha pena de prision, en virtud de las respectivas caracteristicas personales.

POR TANTO:

En ejercicio de la atribucion que le confiere el Articulo 171 literal a) de la Constitucion

Politica de la Republica de Guatemala,

DECRETA:
la siguiente

LEY REGULADORA DE SANCIONES PENALES RELATIVAS

TITULO |
CAPITULO |
PARTE GENERAL

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1. Objeto y fin de la ley: La presente ley tiene por objeto ser un instrumento
juridico garante de la justicia, dignidad y desarrollo integral de hombres y mujeres
responsables de la comisién de un hecho delictivo, cuyos antecedentes personales no

denoten peligrosidad.
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Su fin es implementar al Estado de Guatemala una politica criminal por medio de
disposiciones legales tendientes a regular alternativas a la pena de prisién contemplada

para los delitos regulados en el Codigo Penal y demés leyes penales especiales.

Articulo 2. Aplicabilidad: La presente ley sera aplicable si los Jueces o tribunales
estiman que en los casos que conozcan, concurren alguna o algunas circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal, las que permitiran sustituir, reducir, aumentar
o complementar las penas de prision establecidas en la ley, por lo que deberan
tomarse en cuenta ademas para todo caso, las circunstancias personales del
delincuente, y demas informes técnicos y/o cientificos que reflejen o no la peligrosidad
social. La sancién con las alternativas aqui reguladas, no restringe la posibilidad de

imponer multas si se considera pertinente; las que tendran un caracter accesorio.

CAPITULO Il
REGLAS
Articulo 3. De la individualizacion de la pena a imponer:
12, Si no concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, las
circunstancias personales del delincuente son negativas, los informes técnicos y/o
cientificos reflejan peligrosidad social, los jueces o tribunales individualizaran la pena
atendiendo a los limites establecidos en la ley emitiendo para el efecto el razonamiento

respectivo.
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22, Si concurre Unicamente una circunstancia atenuante, los jueces o tribunales

pondran imponer la pena minima fijada en la ley reducida hasta la mitad.

32. Cuando concurran una o varias circunstancias agravantes, los jueces o tribunales

pondran imponer la pena méxima aumentada hasta la mitad.

42, Cuando sean dos o0 mas las circunstancias atenuantes o una sola muy cualificada,
los Jueces o Tribunales, razonandolo en la sentencia, podran imponer la pena inferior

reducida hasta dos terceras partes.

52, En todos los casos y tomando en cuenta las reglas anteriores, los jueces o
tribunales podran aplicar cualquiera de las penas alternativas de la pena de prision
reguladas en la presente ley, si las circunstancias lo hacen pertinente, sustituyéndola

por completo o complementandola.

CAPITULO IlI

DE LAS PENAS ALTERNATIVAS

Articulo 4. Suspension del juicio o condena a prueba: Quien en virtud de la
investigacion realizada por el Ministerio Publico, circunstancias personales, y demas
informes técnicos y/o cientificos presente contrarios a una peligrosidad social, podra
obtener su libertad controlada. EI control sera ejercido por los y las trabajadoras

sociales del Instituto de la Defensa Publica Penal, Ministerio Publico y Organismo
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Judicial, quienes deberan rendir informes mensuales del cumplimiento o incumplimiento
de las reglas impuestas; asi mismo finalizado el periodo de prueba en su totalidad el
juez o tribunal que conozca del caso, conforme a los informes emitidos, requerira el
pago de los gastos incurridos en el control de la libertad, ya sea en su totalidad o un

porcentaje que no serd menor al cincuenta por ciento.

Articulo 5. Libertad por suspensién condicional de la pena: Si las caracteristicas
personales de quien fuera encontrado culpable de un delito cuyo dafio no sea grave y
gue el mismo pueda ser resarcido, 0 que la pena de prision contemplada no responda
al tratamiento politico criminal del delito, podr4 suspenderse condicionalmente la pena
impuesta, la que luego del periodo de tiempo, si no ha cometido nuevo delito, se tendra
como no impuesta. La gravedad del delito debera establecerse con la concurrencia de
las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, con las que también se

computard la penay el tiempo por el cual sera suspendida.

Articulo 6. Libertad bajo palabra: A la persona que se encuentra cumpliendo una
condena de pena de prision, siempre y cuando ésta no haya sido impuesta en su
maximo o aumentada por la concurrencia de circunstancias agravantes, y que por lo
menos haya cumplido dos afios de prision, y que durante ese tiempo haya mostrado
dicha persona el interés por ser Gtil a la sociedad y que el cumplimiento total de la
pena, conforme a los informes brindados por la autoridad respectiva, y otros que los
jueces o tribunales estimen pertinentes, reflejen no ser necesaria; y a solicitud del

interesado, podra otorgarsele su libertad bajo palabra. Para este caso, sera el juez de
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ejecucion el encargado de otorgarlo, dando siempre participacion al Ministerio Publico,

y otras instituciones que coadyuven en el fortalecimiento de la politica criminal del pais.

Articulo 7. El servicio a la comunidad: A las personas responsables de los delitos de
peligro en abstracto y otros en los que el dafio no sea estimado de manera concreta, 0
la culpabilidad devenga de una presuncion iure et de iure, siempre y cuando acepten
su responsabilidad, el juez o tribunal que conozca del caso podra conminarlas a prestar
el servicio comunitario, en la institucion o dependencia que considere pertinente,
procurando que tales servicios no interfieran con las obligaciones pecuniarias de su
familia, si la tuviere; caso contrario podra prestarse el servicio a la comunidad sin

ninguna restriccion.

Articulo 8. La prision diversa: Si los hechos constitutivos de un delito, cometidos por
una persona cuyas caracteristicas, a criterio de los jueces o tribunales, hacen viable la
imposiciébn de una pena de prision que pueda cumplirse por periodos de tiempo
semanales, en jornada nocturna u otra modalidad, ademas de fines de semana
completos, y previo otorgamiento de una caucion econdmica, podra cumplirse dicha
pena de esta manera. Para tal efecto se ejercera el control respectivo por medio de
trabajadores o trabajadoras sociales del Instituto de la Defensa Publica Penal,
Ministerio Publico, Organismo Judicial o de las autoridades que puedan coadyuvar a

realizar dicho control.

122



TiTULO Il
CAPITULO UNICO

DISPOSICIONES FINALES Y TRANSITORIAS

Articulo 8. Fuentes de interpretaciéon: Siendo que el objeto de la ley es propiciar una
politica criminal en el pais como respuesta efectiva ante el delito por medio de la pena
impuesta; constituyen fuentes de interpretacion la Constitucién Politica de la Republica
de Guatemala, los tratados en materia de derechos humanos, las leyes ordinarias, el

derecho comparado y la doctrina nacional e internacional.

Articulo 9. Criterio jurisdiccional: Si bien los jueces tienen la discrecionalidad sobre
la aplicacion de la presente ley, su actuar debera responder a la politica criminal del
pais, procurando que la penay su reaccion frente al delito sea efectiva. El control de la
sociedad civil sobre el actuar de los jueces y sobre las personas sujetas a las penas

reguladas en esta ley hara efectiva la nueva politica implementada.

Articulo 10. Recursos econdmicos: Todo gasto excesivo ocasionado por la
imposicién de las alternativas reguladas en la ley, corresponden a la persona quien las
debe cumplir. Sin embargo podra eximirse en su totalidad si mientras se encuentra
sujeto a la restricciones impuestas ha contribuido enormemente a cambios sociales en
el pais, caso contrario, Unicamente podra reducirse el pago hasta un cincuenta por
ciento de la suma total de gastos, conforme a las circunstancias personales

respectivas.
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Articulo 11. Transitorio: Podr4 impugnarse toda decision judicial respecto a la
aplicacion de la presente ley, por medio de los recursos conocidos en el ordenamiento

juridico procesal penal guatemalteco, inclusive del de casacion.

Articulo 12. Transitorio: Toda norma contradictoria a la presente ley, en virtud de la
discrecionalidad del juez, sera aplicable la que mas acorde sea a la teoria de la
proporcionalidad, al principio de lesividad y el respeto al principio de constitucional de

igualdad. La decisién también podra ser objeto de impugnacion.

Articulo 13. Transitorio: Todas las instituciones publicas y entidades privadas deben

contribuir al cumplimiento de lo estipulado en la presente ley.

Articulo 14. Vigencia: La presente ley entrara en vigencia ocho dias después de su

publicacién en el Diario Oficial.

PRESIDENTE (A)

SECRETARIO (A)

SECRETARIO (A)

PALACIO NACIONAL: Guatemala,.... de .... del afio dos mil ....

PUBLIQUESE Y CUMPLASE
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CONCLUSIONES

1. Las acciones tomadas por el Estado de Guatemala como respuesta al delito, se
asemejan a la época de la venganza publica del derecho penal, las penas que
se fijan en la ley, tienden a tener un carécter puramente retributivo, sin procurar
dar soluciones efectivas para erradicar la violencia o por lo menos minimizar el

deterioro social que atraviesa el pais.

2. La evolucion de los pensamientos tedricos penales, no se verifica en Guatemala
por los prejuicios sociales, y la desconfianza en las instituciones del Estado,
quienes actlan pasivamente, ante la evidente violacibn a garantias
constitucionales en la imposicién de penas desproporcionadas contempladas en
los tipo penales, las que no han dado resultados positivos en la reduccién de la

delincuencia.

3. El ordenamiento juridico penal guatemalteco vigente no responde a las
necesidades actuales, pues las penas de prision fijadas no han tenido la
reaccion apropiada frente al delito, ocasionando Unicamente la degradacién
social de un individuo, confinandolo a un aislamiento total de cualquier
posibilidad de rehacer su vida, de una forma productiva, bajo el control del

Estado de Guatemala.
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4. El delito de portacion ilegal de armas de fuego regulado en el Decreto 15-2009
del Congreso de la Republica de Guatemala, refleja ademés del maximalismo
del derecho penal guatemalteco, la incapacidad del Estado en dar un tratamiento
adecuado a la conflictividad social; provocando inseguridad, desconfianza vy

graves violaciones a principios constitucionales, como el de igualdad.
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RECOMENDACIONES

1. El Organismo Ejecutivo, previa coordinacion con la Universidad de San Carlos
de Guatemala, promueva congresos, seminarios, foros o cualquier otro
mecanismo que se considere pertinente para el estudio y divulgacién de las
corrientes relativas a la proporcionalidad de las penas, asi como la viabilidad y y
la necesidad de su implementacion en el ordenamiento juridico penal

guatemalteco.

2. Desarrollar programas contra la corrupcion en las instituciones, asi como
capacitacion a las instituciones del Estado y a la sociedad civil respecto al papel
preponderante que debe tener cada ciudadano en la proteccion al ordenamiento
juridico establecido, a través del Instituto Nacional de Administracion Publica y

las universidades del pais, asi como medios de comunicacién social.

3. Al Congreso de la Republica de Guatemala, crear leyes y reformar las vigentes,
para que el Estado de Guatemala, en cuanto a su ius puniendi, pueda adquirir
un caracter politico criminal, y de esa forma, otorgarle a la pena una funcién
preponderante en la reduccion de la violencia, la delincuencia y principalmente la
reduccion de los efectos juridicos y sociales negativos que ocasiona la pena de
prision a individuos cuyas caracteristicas personales no presumen peligrosidad

social.
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4. La Universidad de San Carlos de Guatemala, haga uso de su iniciativa de ley, y
presente ante al Congreso de la Republica de Guatemala el anteproyecto de ley,
en el cual las penas se fundamenten los principios de proporcionalidad de la
pena y de igualdad, para la implementacion de una politica criminal de Estado

gue dé respuestas positivas ante la desgastante conflictividad social.
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