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Estimado Licenciado Castro Monroy:

Le informo que de conformidad con el nomb:a} igrmtido por-ol-des
su cargo de fecha tres de febrero del afio dos mil once, procedi a la asesoria del
trabajo de tesis del bachiller Oliver Rovel Polanco Martinez, con carné 9513033; que
se denomina: “LA DOGMATICA PENAL Y EL AUMENTO DESMEDIDO DE

LAS PENAS EN LA ULTIMA DECADA DEL SIGLO XX EN GUATEMALA”.
Después de la asesoria encomendada, le doy a conocer lo siguiente:

1. El contenido de la tesis es cientifico y técnico, ademas el ponente utilizd la
legislacion y doctrina acordes, redactando la misma de forma adecuada,
empleando un lenguaje apropiado y se desarrollaron de manera sucesiva los
distintos pasos correspondientes al proceso investigativo.

2. Los métodos que se emplearon fueron: analitico, con el que se dio a conocer la
dogmatica penal; el sintético, indicé el aumento desmedido de las penas; el
inductivo, establecié las caracteristicas de la pena, y el deductivo sefal6 la
problematica actual. Se utilizaron las siguientes técnicas de investigacion: fichas
bibliograficas y documental, las cuales fueron de utilidad para la recoleccion de
la informacién actual y suficiente para el desarrollo de la tesis.

3. La redaccion utilizada es la adecuada. Los objetivos determinaron y
establecieron la imposicion de las penas de conformidad con la legislacion penal
guatemalteca. La hipétesis formulada fue comprobada, dando a conocer que
en la ultima década del siglo XX, ha existido un aumento desmedido de las
penas.

4. El tema de la tesis es una contribucién cientifica y de atil consulta tanto para
profesionales como para estudiantes, en donde el ponente sefiala un amplio
contenido de la problematica existente.




Lic. Otto René Arenas Hernandez
Abogado y Notario
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5. Las conclusiones y recomendaciones se redactaron de manera sencilla y
constituyen supuestos certeros, que dan a conocer las penas que se imponen
en la legislacién actual.

6. Se empleé la bibliografia adecuada y de actualidad. Al sustentante le sugeri
diversas enmiendas a su introduccién y capitulos, encontrandose conforme en
su realizacién; siempre bajo el respeto de su posicion ideolbgica.

La tesis desarrollada por el sustentante cumple con los requisitos establecidos
en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que emito
DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite respectivo, para
evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis,
previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente.

“Lic. Otto RenéArenas Hernande

LIC. OTTO RENE ARENAS HERRANDEZ
ABOGADO Y NOTARIO
g
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, uno de junio de dos mil once.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ) MARCO TULIO ESCOBAR
HERRERA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante:
OLIVER ROVEL POLANCO MATINEZ, Intitulado: “LA DOGMATICA PENAL
Y EL AUMENTO DESMEDIDO DE LAS PENAS EN LA ULTIMA DECADA
DEL SIGLO XX EN 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 y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de 1a misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacién y otras consideraciones que estime pertinentes™.
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Licenciado

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho.

Guatemala, 23 de junio del afio 2011
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Licenciado Castro Monroy:

Hago de su conocimiento que procedi a la revision de tesis del bachiller Oliver Rovel

Polanco Martinez, en base al nombramiento recaido en mi persona de fecha uno de junio del afio
dos mil once; intitulada: “LA DOGMATICA PENAL Y EL AUMENTO DESMEDIDO DE
LAS PENAS EN LA ULTIMA DECADA DEL SIGLO XX EN GUATEMALA”. Después de

la revision prestada, le informo:

1)

2)

3)

El contenido cientifico y técnico de la tesis, es de importancia ya que estudia
juridicamente la importancia de la correcta imposicion de las penas y de una sentencia
justa.

Durante el desarrollo de la tesis se emplearon los métodos y las técnicas de investigacion
acordes. Los métodos utilizados fueron: analitico, el cual dio a conocer el derecho penal;
el sintetico, estableci6 su importancia; el inductivo, sefial6 la pena; y el deductivo, indico
sus caracteristicas. El procedimiento para la elaboracion de la misma, abarcoé las técnicas
de fichas bibliograficas y la documental; con las cuales se obtuvo la informacion juridica y
doctrinaria.

La redaccion de la tesis, se llevo a cabo empleando un lenguaje adecuado. Los objetivos,
dieron a conocer que la actual imposicion de penas no permite una adecuada
consideracion del derecho penal.
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BUFETE PROFESIONAL: TELEFAX:
10a. Avenida 7-06, Zona 1 2238-2648
2do. Nivel, Oficina No. 1 CEL. 5318-0033
4) La contribucion cientifica del trabajo llevado a cabo por el sustentante es fundamental

3)

6)

7)

para la sociedad guatemalteca, debido a que sefiala la inexistencia de una lucha eficaz
contra el delito.

Las conclusiones y recomendaciones de la tesis, tienen congruencia con los capitulos
desarrollados. Al sustentante le sugeri modificar el titulo de tesis, quedando de la
siguiente manera: “ESTUDIO DOGMATICO, LEGAL Y ]URfDICO DE LA PENA
EN LA DECADA DEL SIGLO XX Y SU CRECIMIENTO DESMEDIDO EN LA
SOCIEDAD GUATEMALTECA”,

Personalmente me encargué de guiarlo durante las etapas respectivas al proceso de
investigacion, empleando los metodos apropiados, que permitieron la comprobacion de
la hipotesis formulada, relativa a la importancia del analisis juridico de la dogmatica penal
y del aumento desmedido de las penas.

Se utilizo la bibliograﬁ'a adecuada y la misma tiene relacién con el trabajo de tesis y con el
contenido de los capl'tulos desarrollados.

La tesis retne los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de

Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico, motivo por
el cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite respectivo,
para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis,

previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

=

Muy atentamente.

Lic. Marcs.Julio Escobar Herrera

Abogado y Notario j; HsrcoTulia Ticabss Seirre
Colegiado 5521 Abogado y Npraria
Revisor de Tesis Colegisds Np. 5,921
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Guatemala, seis de septiembre del afio dos mil once.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante OLIVER ROVEL POLANCO MARTINEZ, Titulado ESTUDIO
DOGMATICO, LEGAL Y JURIDICO DE LA PENA EN LA DECADA DEL SIGLO XX
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El tema de la tesis se escogid, debido a que la pena tiene que cumplir una mision de
regulacion activa de la vida en sociedad, que se encargue de asegurar su
funcionamiento satisfactorio a través de la proteccion de los bienes de los ciudadanos
mediante la funcién de prevencién, basandose en la necesidad de no dejar sin

respuesta, sin retribucién o sin la infraccion.

La teoria del delito es constitutiva de la determinacién de las fronteras minimas de lo
que puede ser objeto de una pena, y de respuestas a la pregunta de los elementos que

tienen que concurrir para gue algo sea punible.

Los objetivos de la tesis, determinaron, que la pena se encarga del establecimiento de
la meta maxima consistente en la preservacion de la sociedad en lo relacionado a los
comportamientos que le son nocivos, asi como tambieén se tiene que encargar de

brindar proteccion a los valores elementales de la vida comunitaria.

La idea de la proteccién de bienes juridicos se aparta del hecho punible cometido y del
bien juridico ya lesionado, siendo esa idea la mira al futuro, al comportamiento futuro

del delincuente o de otras personas.

Al hecho mismo se le vincula una sancién que encierra un mal para su autor, solamente

que la reaccién tiene que ser la adecuada, proporcional a la entidad del injusto y a la

(i)
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culpabilidad. @ Solamente a partir de la idea de la reaccion justa al ;pbrar 40,;,‘
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antijuridicamente para encontrar la justificacién ética de la pena como ingerenm%y

esfera de la persona.

La hipétesis comprob6é que una retribucién pura tiene que exigir siempre que exista el
injusto y la culpabilidad. La pena se justifica como retribucién con arreglo a la medida
de la culpabilidad y el aseguramiento de los bienes juridicos ha de alcanzarse mediante
el apartamiento de aquellas bersonas que por disposicidn hereditaria y medio
circundante son determinadas a quebrantar la ley. pero el determinismo no resuelve el

problema.

La tesis se dividi6 en cuatro capitulos: el primero, se refiere al derecho penal,
caracteristicas extension, autonomia, contenido y derecho penal objetivo y subjetivo; el
segundo capitulo, indica la evolucién del derecho penal, el tercero, determina los
principios informadores del derecho penal; y el cuarto, analiza la dogmatica penal y el

aumento desmedido de las penas.

La pena encuentra su legitimacion como una compensacion justa a la retribucion,
cuando es la pena adecuada a la culpabilidad. Ademas, el Estado no puede ni tampoco
se encuentra bajo la obligaciébn de establecer justicia en el curso general de la
sociedad. El asunto de que si castiga se encuentra bajo la dependencia de que si la

pena resulta ser necesaria para la existencia del orden juridico.

(i)



CAPITULO |

1. Derecho penal

Con frecuencia la ciencia del derecho encuentra interminables discusiones en relacion
al nombre que tiene que darse a alguna disciplina y el derecho penal no ha escapado
de ese fenomeno. Para ello, se han propuesto una gran cantidad de términos para su

designacion.

Es de importancia sefialar las siguientes denominaciones: derecho criminal, derecho de
castigar, derecho penal, derecho represivo, derecho sancionador, derecho determinador,
derecho de prevencion, derecho reformador, derecho protector de los criminales,
derecho protector de la sociedad, derecho de defensa social y derecho de lucha contra

el delito.

Dentro de las denominaciones antes anotadas, han tenido aceptacion las de derecho
penal, derecho criminal, derecho protector de los criminales y la de derecho de defensa

social. El resto de denominaciones en la actualidad han sido descartadas.

La expresion de derecho de castigar debido a que no responde a la concepcién actual
del derecho que denomina o busca denominar, ya que previo a castigar lo que se busca
es reformar y reeducar al delincuente, o sea la superacion del concepto expiatorio de la
pena; la de derecho represivo, queda en el derecho vigente completamente

desvanecida ante las finalidades regeneradoras y de reeducacién que se asignan a la



pena y a las medidas de seguridad; la de derecho sancionador, debido a que la sancién
entendida como sinébnimo de pena y no constituye la Unica consecuencia que la horma

juridica asocia al delito.

La denominacion derecho penal tiene en su abono, la utilizacion constante que de ella
se ha llevado a cabo, si bien tiene que tomarse en consideracion, que en el estado
actual de la ciencia del derecho penal, la inclusion del término penal ya no se ajusta con
exactitud al contenido que busca designar, si se toma en consideracion la existencia de
medidas de seguridad que, de forma paulatina, van restando campo de accion a la

pena propiamente dicha.

“La expresion derecho penal es la expresibn mayormente conocida y de mayor
utilizacion. La adoptan los codigos relacionados con la materia. La utilizacion
constante de la expresion derecho penal ha hecho que la mayoria de autores se
inclinen por la misma, pero ese uso por si solo, no es constitutivo de un argumento

suficiente relativo a la propiedad de ese nombre para la designacion de esa disciplina”. *

Con la finalidad de superacion de las criticas que se han llevado a cabo al nombre de
derecho penal, determinados autores tienen preferencia por el nombre de derecho

criminal, el cual es una expresion que ha tenido especial acogida.

! Bustos Ramirez, Juan. Bases criticas de un nuevo derecho penal, pag. 20.



La expresion derecho protector de los criminales tiene como finalidad la obtencién de la
regeneracion y la reeducacion del sujeto activo del delito que puede tornar el seno
social, como un elemento de utilidad que puede efectivamente convivir con sus
semejantes, sin ocasionar nuevos dafos, debido a que el criminal tiene que ser

protegido; ya que al proteger al delincuente también se defiende a la sociedad.

Son mas acertadas, y sobre todo mas acordes las modernas tendencias cientificas de

las definiciones de derecho de defensa social y derecho de defensa contra el delito.

Ambas definiciones, si se adoptan por separado, son incompletas, la primera debido a
que si bien es cierto, que el derecho penal es constitutivo de uno de los medios de
defensa social, no es el Unico y, por otro lado, la sociedad no se defiende solamente
contra el delito, y de ello deriva que esa denominacion resulte demasiado extensa para
el contenido del derecho que se busca designar; y la segunda, ya que puede provocar

confusiones.

Efectivamente, la legitima defensa individual contra el delito, es también un derecho de
defensa contra el delito, sin que con ello se olvide la distincion entre derecho objetivo
como conjunto de normas juridicas y del derecho subjetivo como una facultad. Para
evitar cualquier tipo de confusion, es preferible denominar la disciplina del derecho de

defensa social contra el delito.



Con esa denominacion, se pueden efectivamente superar las criticas que se llevan a
cabo al nombre derecho de defensa social y se precisa de mejor manera, el sentido

exacto de la denominacion derecho de defensa contra el delito.

1.1. Conceptualizacién

En la mayoria de ocasiones se ha repetido la inconveniencia de asentar una definicion
al principio de un estudio, determinandose que la enumeracion tedrica que la misma

abarca aparece ausente de un contenido efectivo.

Todo aquel que emprende el estudio de una disciplina, si lo lleva a cabo a fondo, tiene

que terminar por formar una definicion acabada de la ciencia que trabaja.

La definicion aprioristica de nada le habra servido para encaminar sus pasos. Ademas,
toda definicion es un silogismo que, si bien se encarga de plantear de forma adecuada

la problematica; le otorga resolucion de forma tautolégica.

A pesar de lo anotado, la definicion de derecho penal, al principio de su estudio, llena
una finalidad de determinacién y esclarecimiento de la problematica que busca el

derecho de defensa social contra el delito y de su naturaleza peculiar.



“Derecho penal es el conjunto de reglas juridicas establecidas por el Estado que

asocian al crimen como hecho, y una pena que es su legitima consecuencia”.?

La definicibn anotada es eminentemente objetiva y circunscribe el derecho penal a su
aspecto puramente legal y deja por un lado la labor preventiva correspondiente al
Estado, que se lleva a cabo mediante medidas de seguridad que no son propiamente

penas.

“Derecho penal es la ciencia que estudia el delito como fenédmeno juridico y el
delincuente como su sujeto activo, y por ende, las relaciones que derivan del delito

como violacién del orden juridico y de la pena, como reintegracién de ese orden”.?

En la definicion anotada, se le asigna a la pena el papel exhaustivo de consecuencia
tnica del delito y su definicion resulta defectuosa por la existencia de medidas
asegurativas. Por otro lado, la existencia de una sancion no se logra reintegrar o

restaurar debido al orden juridico que ha sido violado.

“El derecho penal es el conjunto de reglas juridicas y doctrinas fundamentales por cuyo
medio las sociedades buscan las mejores condiciones posibles para prevenir los delitos
y reprimir, con medidas coercitivas y regeneradoras, los hechos antisociales que se

producen en su seno”.*

2 Crrus, Carlos. Derecho Penal, pag. 16.
* Bacigalupo, Enrique. Manual de derecho penal, pag. 25.
* Ibid, pag. 29.



La definicion anotada es acertada, debido a que es justa la critica relativa a las
doctrinas fundamentales, unida a la mencion amplia de hechos antisociales en su

aspecto positivista.

Al explicar de forma detallada su definicién, se reduce el campo de esas doctrinas
fundamentales a la labor del juez que tiene que dar el verdadero valor de la legislacion
en su aplicacion practica, ya que se encarga de asignar a la jurisprudencia el poder de
cambiar una institucion. En efecto, no se puede negar ni tampoco desconocer el papel
decisivo que desempefia la labor jurisdiccional en el desentrafiamiento del sentido
exacto de la ley penal, pero tampoco que esa labor de interpretacion y aplicacion puede

convertirse en labor de creacion.

Si el articulado de la legislacién penal aparece calcado en un molde clasico, asentado
sobre la concepcion del delito como ente juridico y de la pena como retribucién al juez
le sera dificil, transformar de manera fundamental las instituciones para ponerlas al nivel
de las nuevas corrientes cientificas. Las normas juridicas que integran el derecho penal
positivo son coincidentes o tienen que coincidir con las propuestas de la ciencia penal,

para de esa forma sistematizar la defensa contra el delito.

Por ende, en la definicion del derecho penal tienen que encontrarse comprendidas las
reglas juridicas y las doctrinas fundamentales en que las mismas se inspiran, porque sin

doctrinas no hay derecho penal.



En la definicion de derecho penal, en toda la amplitud del concepto no se tiene que
limitar su contenido a lo estrictamente juridico. En relacién a ello, la definicion de
derecho penal tiene que limitarse a lo juridico, debido a que las consideraciones de otra

indole tienen que quedar confiadas a otras ciencias causales explicativas.

El derecho penal queda delimitado dentro de lo juridico y sin que el estado actual de la
ciencia sea extrafio, a pesar de que en la época positivista se le tomaron en cuenta sus
elementos esenciales. Los datos antropoldgicos y sociologicos tienen que ser bien
recibidos como aportes de otras ciencias del derecho, pero tienen que quedar

definitivamente erradicados como parte integrante del derecho penal.

“Derecho penal es el conjunto de normas juridicas que regulan el ejercicio del poder
penal del Estado y que asocian al delito como presupuesto, la pena como consecuencia
juridica”.”

La definicion anotada es amplia debido a que admite que, al delito como presupuesto
se le pueden asociar consecuencias juridicas de indole diversa en comparacion a la

pena, y especialmente, medidas que tienen por objeto impedir futuros delitos.

La dogmatica juridico penal o ciencia del derecho penal en sentido estricto es la
disciplina que estudia el contenido de aquellas disposiciones que forman, en el seno del

ordenamiento juridico-positivo, el derecho penal.

® Bustos. Ob. Cit, pag. 40.



“Derecho penal es el conjunto de normas juridico-estatales que, a la violacion de sus

propios preceptos unen como consecuencia una pena o sancion criminal”.’

En la actualidad se considera al delito, no como una violacion de los preceptos propios
del derecho penal, sino como un gquebrantamiento de las normas de cultura que se
encuentran amparadas y presupuestas por el ordenamiento juridico-penal positivo. La
pena se encuentra unida como consecuencia a la violacion a los mismos preceptos del

derecho penal.

Una adecuada definicion de defensa social contra el delito tiene que contener: a) la
enunciacion de que, como rama del derecho tiene que encontrarse constituido por
normas juridicas; b) esas normas tienen que fijar la nocién del delito y la
responsabilidad del delincuente y condicionar el ejercicio del poder del Estado para la
prevencion y represion del mismo; c¢) tienen que fijar las penas y las medidas de

seguridad que el Estado puede aplicar, con base en la produccién del delito.

“El derecho penal es el conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el
ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto del
delito como presupuesto de la accion estatal, asi como la responsabilidad del sujeto
activo, y asociando a la infraccion de la norma una pena finalista o una medida

aseguradora”.’

® Beristain, Antonio. Derecho penal y criminologia, pag. 36.
" Ibid, pag. 39.



1.2. Caracteristicas

Los caracteres del derecho penal son los siguientes:

a) El derecho penal es ciencia cultural: en atencion al método que se utiliza en la
investigacion cientifica, el cual, simultaneamente, se encuentra condicionado por
la naturaleza peculiar del objeto de estudio, en donde el campo del conocimiento
humano aparece actualmente escindido entre las ciencias nhaturales y las
ciencias culturales. El objeto de estudio de las primeras es perteneciente a la
naturaleza psico-fisica y el proceso que utilizan para descubrir nuevos principios
se encuentra asentado sobre tres conceptos que son esenciales, la substancia
que es el primero y el mismo es consistente en descubrir la esencia de un hecho

dentro de sus distintas manifestaciones.

El concebir lo permanente de distintos hechos, entre su variedad, lleva a descubrir la
substancia del hecho. La segunda fase es la de causalidad, en virtud de la cual se
descubre que un fenomeno determina de forma fatalmente a otro en donde la relacion

causal implica dos miembros que son la causa y el efecto.

La observacion reiterada de fenomenos fisicos ligados por la causalidad lleva al
naturalista a la formacion de la ley natural que encarna la tercera fase del proceso

l6gico de las ciencias naturales.



Las ciencias naturales, enfocan sus preocupaciones hacia el conocimiento de aquellos
productos o elaboraciones de la actividad creadora del hombre que son constitutivas de
bienes culturales. El método de las ciencias culturales o del espiritu, como también se
le denomina difiere de manera esencial del de las ciencias naturales que emplean el

método experimental.

La ciencia natural lo que busca es el descubrimiento y la elevacion a las leyes naturales
de los enlaces no convenientes que se dan entre los hechos, en tanto que en las

ciencias culturales entran en juego elementos completamente distintos.

Aqui no se busca la relacion causal de causa efecto, sino la relacién teleolégica de
medio y finalidad, de forma que los acontecimientos de la naturaleza solamente pueden
encontrar explicacion si se investigan sus motivos o fines, y de ello deriva que en la
base del fendmeno cultural; siempre se encontrara la idea de fin para cuya investigacion

tiene que utilizarse el método teleoldgico.

El derecho es una ciencia cultural por excelencia, debido a que en el mismo se estudian
fendmenos naturales enlazados por nexos de causalidad y que regulan conductas en

atencion a un fin considerado como valioso.

La investigacion de la realidad social, el estudio estadistico de los hechos sociales, el
de las caracteristicas psiquicas y organicas del hombre son de importancia para el
derecho, debido a que el mundo de las normas tiene que asentarse firmemente en la

realidad; tanto para que la ley sea justa como para que también sea eficaz.
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Pero el momento estrictamente juridico, se caracteriza no por la comprobacién o
verificacion de los hechos y de sus regularidades, sino debido a la vinculacion de esa
realidad a un fin colectivo, en virtud del cual los hechos son estimados como valiosos o

no valiosos y, como consecuencia, procurados o evitados.

La ley, por ende, regula la conducta que los hombres tienen que observar con relacion
a esas realidades, en funcion de un fin colectivamente perseguido y de una valoracion

de los hechos.

El caracter cultural del derecho penal lo diferencia de manera fundamental del resto de
disciplinas que integran las ciencias penales, las cuales tienen que encontrarse situadas

en el campo propio de las ciencias naturales.

b) El derecho penal es normativo: el mismo, como parte del derecho en general
contiene normas, 0 sea, reglas de conducta de observancia obligatoria, o sea,
expresiones de lo que tiene que cumplirse. EIl derecho se encuentra formado de
esa forma por el conjunto de derechos y deberes para los componentes de una
sociedad y, ademas, por la determinacion de las consecuencias que tienen que
producirse en caso de inobservancia de estos deberes o de la vulneracion de

aguellos derechos.

Por ende, la norma consiste en una expresion de lo que debe ser, de forma
independiente de la circunstancia de que ocurra o0 no. Establece, de forma definitiva, la

exigencia de que una cosa sea basada en derecho.
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El derecho es normativo, debido a que sus preceptos contienen mandatos encaminados
a la conducta humana, pretendiendo condicionarla, y pertenece al mundo del deber ser

y no al de ser.

Dentro de ese orden de ideas, las ciencias normativas se contraponen a las ciencias

causal-explicativas que se ocupan del estudio de la causalidad.

Es esencial el analisis de la naturaleza normativa del derecho penal en la actualidad, la
gue se encuentra reconocida por la generalidad de los tratadistas, superando con ello la
etapa de positivismo en la que se creyo que el derecho penal tiene que abandonar todo

caracter juridico para la adopcion de una postura completamente naturalista.

El derecho penal reviste caracter juridico, siendo indispensable que existan normas que
lo constituyen. Ademas, es utopico el pensamiento de que en el futuro, asentado el
derecho penal sobre altas bases y orientado hacia otros fines, aquellas normas dejaran
de ser necesarias. “También, es riesgosa la idea de que llegara el dia en que deje de
ser juridica la accion del Estado frente a los hechos delictuosos, debido a que la norma

de derecho penal es constitutiva de una garantia de la libertad”.®

El derecho penal tiene siempre caracter juridico y lo integran las normas elaboradas con

los datos de la antropologia criminal y la sociologia criminal.

¥ Diez Ripollés, Jose Luis. Manual de derecho penal, pag. 18.
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C) El derecho penal es valorativo: la existencia de un ordenamiento juridico
presupone la existencia siempre de un sistema de valoraciones que sirven de
guia para que la norma juridica ordene una determinada conducta o bien para
que disponga que se sancione la infraccion de principios culturales que se tienen
gue considerar valiosos y, por ende, fundamentales para la convivencia pacifica

social.

Dicho sistema de valoraciones, se encuentra determinado en todo sistema juridico, y
ademas esta ordenado de conformidad con una jerarquia, dentro de la cual existe la

posibilidad de distinguir valores de mayor o menor importancia.

Como consecuencia légica de ello, la norma juridica trata de dar una mayor proteccion
a aquellos valores cuya realizacion tienen que aparecer como la ordenada convivencia
del conglomerado social y como una proteccion eficaz a los valores cuya realizacion se

encuentra estimada como de menor importancia.

Al derecho penal le queda encomendada la labor de resguardo de los valores que son
tomados en consideracion de mayor categoria dentro del conglomerado social. De ello

deriva que su naturaleza sea eminentemente valorativa.

El derecho penal funciona como un sistema tutelar de los valores mas elevados, ello

significa, que interviene ante las transgresiones que lesionan los valores esenciales de

una sociedad.
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d) El derecho penal es finalista: el derecho tiene que asentar sus normas sobre la
realidad para hacerlas mas justas y eficaces. Efectivamente, el derecho se

ocupa de las conductas, y como tal se tiene que sefialar su caracter finalista.

El obrar del hombre no tiene que buscarse en relacion de causalidad, sino de medio a
fin. A la conducta humana se le tiene que buscar el fin de que y no el por qué de la
naturaleza y al aplicar sus concepciones de derecho penal, afirma que la ley penal tiene
como finalidad, al igual que todas las leyes, la de asegurar las condiciones de vida de la
sociedad y el establecimiento de la pena, solamente cuando la misma se hace

necesaria por la inexistencia de buena fe y la probidad en la conducta humana.

La labor del Estado en la elaboracion juridico penal se encuentra siempre informada de
dicha idea de finalidad. Efectivamente, el Estado para la formulacién del precepto penal
tiene que fundamentarse en la observacion reiterada de las conductas que se producen
en el conglomerado y en la forma en que el mismo tiene que obrar, asi como también

gue sea incidente en la vida social en general.

Dicha consideracion, unida de forma intima con las finalidades que el Estado persigue
realizar y que considera valiosas, establece y condiciona la necesidad de exigir ciertas
conductas y de prohibir y sancionar con penas la produccion de otras que causan dafio
a la sociedad, debido a que la atacan, en menoscabo de lo que ha considerado y

consagrado en la ley, como valioso.
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La ley regula la conducta que los hombres tienen que observar con relacion a dichas
realidades, en funcion de un fin colectivamente perseguido y de una valoracion de esos

hechos.

La naturaleza finalista del derecho penal liga al derecho penal con la concepcion del
bien juridico. EIl derecho penal protege los intereses de la vida humana, pero al mismo
se le ha encomendado solamente la defensa mas enérgica de los intereses
especialmente dignos y necesitados de proteccion, mediante la amenaza y ejecucion de

la pena, tomada en consideracion como un mal contra el delincuente.

e) El derecho penal es derecho publico: el derecho publico no solamente regula
relaciones sino que también organiza instituciones, en las cuales el Estado no

siempre interviene en su calidad de entidad soberana.

f) De ello deriva que el derecho publico es el que reglamenta la organizacion y
actividad del Estado y del resto de organismos que se encuentran dotados de
poder publico y las relaciones en que participan con tal caracter: el derecho penal
es indiscutiblemente derecho publico interno, debido a que el establecimiento de
sus normas y su aplicacion, se encuentran confiados de manera exclusiva al
Estado, que se encuentra investido de poder publico. La represion privada

solamente se puede tomar en consideracion como una forma histérica superada.
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“La creacién de las figuras delictivas y la amenaza de imponer una pena al transgresor
es una actividad tipicamente publica del Estado, o sea, la expresion de su maximo

poder interno”.?

f) El derecho penal es un derecho sancionador: en el contrato social se puede
tomar en consideracion una tercera clase de relacion entre el hombre y la ley
consistente en la desobediencia a la pena y la misma da lugar al establecimiento
de leyes criminales que, en el fondo, mas que una clase particular de leyes; son

la sancion de todas las demas.

Dicha afirmacion, atribuye al derecho penal un caracter complementario o sancionatorio,

con relacion a las leyes restantes y no es aceptada por todos los penalistas.

Por el contrario, el problema relativo a que si el derecho penal tiene que considerarse
como un ordenamiento primario o complementario o sancionatorio, es objeto de larga

discusion.

El problema se centra en si tienen que considerarse las figuras delictivas acufiadas por
el Codigo Penal como creadoras de una licitud estrictamente penal o bien, si no existe
una ilicitud propiamente penal, sino que el derecho se concreta a sancionar la violacion

de preceptos contenidos en toda la legislacion.

% bid, pag. 25.
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El derecho penal es un derecho constitutivo de que la licitud penal es una especie
autonoma de ilicitud. O sea, que dicha ilicitud es proveniente del hecho de que una
determinada accidén se encuentre descrita como delito dentro del ordenamiento penal

positivo.

La tipicidad es constitutiva del punto central de la definicion del delito alrededor del cual
tienen que agruparse los elementos restantes. Por medio de la tipicidad, la ley penal
escoge en la vida real de determinadas acciones, creando figuras legales o delitos,

fuera de los cuales no pueden darse conductas delictivas ni sancionables.

Sin tipicidad, no puede darse delito y si bien es cierto que ella no es por si sola
suficiente para la calificacion de una conducta como delictiva, debido a que hacen falta
otros elementos también de lo que es, si una conducta no se adecua al tipo acufiado
por la ley, y ello no puede tomarse en consideracion para que la conducta sea

constitutiva de delito.

La norma crea lo antijuridico y la ley crea la accion punible. Sin embargo, dentro del

sistema es por medio de la tipicidad que los actos que violan las normas adquieren la

naturaleza de actos delictivos.

La tipicidad sefala la presencia de la antijuridicidad pero ello no es su fundamento. No

es posible concebir una tipicidad carente de valor y meramente descriptiva.
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La consideracion de la tipicidad como fundamento exclusivo de la antijuridicidad fue
llevada hasta sus ultimas consecuencias. La tipicidad es el fundamento real y de

validez de la antijuricidad.

La promulgacion de una ley penal no siempre supone la creacion de un nuevo tipo de lo
injusto, pero siempre es nueva y en tales casos la creacién de un tipo del injusto con
significacion desde el punto de vista penal. En algunos casos, el Codigo Penal crea el
injusto y ello sucede cuando incrimina acciones sobre las cuales no existia

anteriormente una norma legal.

El problema del caracter sancionatorio del derecho penal, se debe analizar desde el
punto de vista de no tomar en cuenta a quienes consideran el caracter de la

incompetencia.

El derecho penal tiene que ser considerado desde tres aspectos: el primero, que
aparece como exclusivo creador de un determinado elemento del orden juridico, en
cuanto hace juridicos, mediante sus normas, los intereses que en otro caso, tendrian
caracter ético; el segundo aspecto, consiste en aquel que presenta como constitutivo el
orden juridico en concurrencia con otros ordenamientos juridicos, en cuanto que
sanciona preceptos que no son exclusivos propiamente de un ordenamiento juridico
sino de un ordenamiento juridico general, al proporcionar su sancion a preceptos que

son caracteristicamente propios de otros ordenamientos juridicos.
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El derecho penal no es sencillamente sancionador, secundario, accesorio, derivado o
complementario, en relacibn a otras normas juridicas y ello no se limita a la
determinacion de las consecuencias juridico-penales que nacen de la violacion de

normas juridicas.

El precepto juridico y la sancion juridica son elementos esenciales e inseparables de la
ley penal, como de toda otra ley. Las normas son presupuestos necesarios de la ley
penal, pero no parte constitutiva de ésta y dichas normas son pertenecientes al derecho
publico, debido a que en las mismas aparece siempre el poder soberano, como tal,
imperando sobre los subditos, como tales. Negarle al derecho penal su caracter

constitutivo es equivalente a negar su autonomia.

Quienes le asignan al derecho penal su caracter exclusivo sancionatorio, reconocen
que el punto de partida filoséfico de su tesis se encuentra en la gran influencia de la
teoria de las normas formuladas. Pero, la aceptacion de la naturaleza sancionatoria del

derecho penal afecta las bases de criterios distintos.

El delincuente no infringe la ley del Estado, sino que adapta su conducta a ella, debido
a que su accion se ajusta a la descripcion que la ley contiene. La ley penal no contiene
normas prohibitivas, sino, por el contrario se limita a la descripcion de una conducta
adversa a la norma juridica.

La antijuridicidad de un hecho no deviene de la tipicidad sino de la produccién de una

conducta que viola la norma que se encuentra implicita tras el ordenamiento penal.
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La sancidn presupone sistematicamente la existencia de un principio positivo
l6gicamente anterior a la ley penal. Con ello, se hace derivar la ilicitud de la tipicidad y

se hace ver que es sencillamente una forma de descripcion.

Ninguna de las disposiciones de la ley penal de caracter sancionatorio tiene una
esencia propia, relativa a que no pertenezcan en el fondo, a las consecuencias que

aparecen de la vida del hombre en el estado de la sociedad.

La escasa validez del argumento de quienes sostienen la naturaleza primaria del
derecho penal sefiala que algunas leyes y algunos cédigos han enunciado los tipos
delictivos declarando delito o afirmando que se encuentra prohibida una determinada
conducta, debido a que esa forma de enunciar las leyes penables es censurable y

antitécnica puesto que la norma no tiene que declararse en la ley penal.

El caracter constitutivo del derecho penal parte del principio de que la determinaciéon de
la antijuridicidad se encuentra contenida en las leyes en general, de forma que existe
una serie de actos antijuridicos, pero que Uunicamente algunos de ellos tienen relevancia
penal, y que son aquéllos para los cuales la legislacion penal determina las penas

correspondientes, no solamente antijuridicos, sino tipicamente antijuridicos.

Dichos actos resultan asi por efecto de una doble valoracion no solamente antijuridica
sino penalmente relevante. Los actos que se encuentran tipificados en el Codigo Penal
y han sido calificados previamente de antijuridicos y posteriormente, dentro de los actos

antijuridicos para seleccionar adecuadamente a los conminados con una pena.
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De forma que la presencia de la tipicidad denota la antijuridicidad del acto puesto que
antes de haber pasado por el tamiz que retiene el primer disvalor, o sea, la

antijuridicidad. El fundamento de la misma yace en la misma ley penal.

El derecho penal es ulteriormente sancionatorio. Con dicha expresién se sefala que
este derecho tiene como funciébn dar mayor fuerza con su sancién propia a los

preceptos y a las sanciones de las otras ramas del derecho.

Para demostrar el caracter del derecho penal se tiene que argumentar que todo
precepto primario del derecho penal se encuentra expresamente o implicitamente
contenido en los preceptos de otra norma juridica, o sea que toda conducta humana
reprimida como delito, siempre y en todos los casos, ademas de estar prohibida por el

precepto penal, lo esta también por otra norma de derecho publico.

En consecuencia, el delito, ademas de ser un ilicito penal, es también siempre un ilicito
juridico. Todo delito se encuentra prohibido antes de que por el ordenamiento penal o

por una norma extra-penal.

Dicha anterioridad solamente quiere indicar un estado logico y sistematico y no
necesariamente histérico. De esa forma, el derecho penal no hace sino reforzar con su

sancion, la prohibicion ya contenida en otra rama del derecho.

El derecho penal es un ordenamiento juridico que se sobrepone al ya integramente

formado por las otras ramas del derecho. La organizacion juridica de la sociedad tiene
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gue asentarse sobre una concepcion estimativa que se encargue de la designaciéon de
los valores cuya realizacion se considera fundamental para la convivencia ordenada y

pacifica de los miembros del conglomerado.

De ello deriva que todo ordenamiento legal presupone la aceptacion por parte del

Estado, de todo un sistema de valoraciones.

Es evidente que la concepcion valorativa tiene variaciones dependiendo de la
naturaleza peculiar de cada Estado y con cada época. Por ello es distinto el

ordenamiento destinado a un régimen-monarquico del que se destine a normar.

El sistema de valoraciones sujeto a una jerarquia se trasluce claramente al sistema
positivo mediante el cual se establece implicita o expresamente una serie de bienes
juridicos cuya conservacion es de importancia para la convivencia social y bienes

juridicos que también son importantes, pero menos vitales para el conglomerado.

Por dichos motivos, en las normas legales especialmente en las constitucionales es
frecuente encontrar la enunciacién de principios en los cuales se contiene de forma

precisa la indicacion de los bienes juridicos fundamentales para ese ordenamiento.

Dichas normas se repiten y en la mayoria de los casos se amplian en las leyes no

constitucionales. Es bien comun encontrar normas que elevan al rango de bienes

juridicos fundamentales para la sociedad, como la conservacion de la seguridad interna

22



y externa del Estado, la conservacion de instituciones, la proteccion y preservacion de

la vida humana y proteccién y reconocimiento de la propiedad privada.

Todo ordenamiento juridico dispone siempre implicita o expresamente cuales son los
bienes juridicos a los que concede proteccidn y, consecuente, contra los cuales no tiene
que atentar la conducta humana. Pero, por otro lado, no se hallara en los

ordenamientos juridico-positivos.

El derecho penal no puede ser constitutivo debido a que la ilicitud no proviene de
manera directa de sus normas sino de la lesion de bienes juridicos protegidos por el

ordenamiento juridico no penal, a la cual se limita asociar una sancion.

Existen normas penales que sancionan conductas que lesionan bienes no mencionados
antes por la legislacion penal, pero, en esos casos, se tiene que tomar en consideracion
que, desde el momento en que la produccion de una conducta es asociada con una
pena, es debido a que dentro del ordenamiento juridico general el bien lesionado por

esa conducta se ha considerado tacitamente como valioso y digno de proteccion.

Si el bien juridico lesionado no se encuentra previsto en el ordenamiento juridico desde

el punto de vista real o historico, si lo esta desde el punto de vista l6gico y sistematico.

El Estado guatemalteco concede proteccion preferente a la existencia humana vy se

tiene que sefalar que las autoridades se encuentran instituidas para el mantenimiento
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de los habitantes en el goce de sus derechos, los cuales son de manera primordial la

vida, la igualdad y la seguridad de la persona, la honra y los bienes.

Es evidente que las acciones que atentan contra esos derechos lesionan los bienes
juridicos protegidos por el derecho y en consecuencia, el precepto penal no hara sino

mas que describir esas conductas y las aunara con una sancion especifica.

La prohibicion de atentar contra la propiedad privada emana de manera implicita del
reconocimiento que el régimen constitucional concede a la propiedad privada. El
Caodigo Penal se limita a la union de conductas que atentan contra tal derecho con una

pena.

De ello deriva que las figuras legales del hurto, robo, usurpaciéon, quiebra fraudulenta,
estafa, usura, incendio y dafios aparezcan como un desconocimiento del derecho de

propiedad, o bien, como una conducta injusta en menoscabo de tal derecho.

La persona humana goza con la proteccion del Estado, aun antes de su nacimiento, y
desde los primeros momentos de su vida. La proteccion del derecho penal tiene que
extenderse hasta esas limitaciones y de ello deriva la existencia de determinadas

figuras legales.

El funcionario o empleado publico que aparta su conducta del ordenamiento legal, tiene
que quedar sujeto a una sancion penal. De esa forma lo evidencia la existencia de

delitos.
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El ordenamiento penal, se limita a sancionar a aquellas conductas que atentan contra
bienes juridicos protegidos por el derecho en general, lo que le otorga un caracter

tipicamente sancionatorio y no constitutivo.

1.3. Extensiony limites del derecho penal

La evolucioén historica del derecho penal ha hecho que sus limites y su extension varien,
de acuerdo con las diferentes épocas y tendencias. Lo que en la actualidad constituye
un campo de estudio totalmente autonomo como es el derecho procesal penal, formaba,

entonces parte del derecho punitivo.

Las preocupaciones positivistas, ampliaron el campo del derecho penal, colocandolo
dentro de un plano totalmente distinto. Efectivamente, los partidarios del positivismo
hicieron notar que el estudio de esta disciplina no tenia que centrarse en el ente juridico
delictivo, sino que tenia que ocuparse, en primer plano, del estudio del hombre
delincuente y considerar el delito no solamente como un ente juridico, sino como una
produccion humana determinada por influencias biolégicas y sociales.

A consecuencia de esa forma de pensar, el derecho penal dejé paulatinamente de ser
una construccion juridica para convertirse en una amalgama de conocimientos

naturalistas acerca del delincuente.

El positivismo representa en la evolucion del derecho penal, el cual tiene que seguir
siendo, ante todo, el derecho que tiene que ocuparse del delincuente, como el delito y

la pena.
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Ello, tiene que hacerlo desde un punto de vista estrictamente juridico, y tiene que

qguedar confiado a otras ciencias que integran las ciencias penales.

Por otra parte, el campo del derecho penal se amplia para incluir en su contenido las

medidas de seguridad, no concebidas aun por el derecho penal de los clasicos.

Pero aun cuando el derecho penal quede reducido a los limites de lo estrictamente
juridico, tiene que deslindarse de su campo, especialmente con relacion a dos ciencias
cuyo contenido se acerca al derecho penal y, una de ellas, ha formado parte de él
durante largo tiempo. Esas disciplinas son el derecho procesal penal y el derecho penal

ejecutivo.

1.4. Derecho penal y derecho procesal penal

Si se habla de la existencia de derecho represivo en sentido amplio, la division es
adecuada, pero si se considera al derecho penal en sentido estricto se tiene que
convenir en que el derecho procesal penal se ha dejado definitivamente de ser parte

integrante del primero.

La ciencia del derecho procesal penal, fecunda en sus origenes propios y en nuevos
campos de investigacion, se asienta hoy sobre bases completamente autbnomas vy, si
bien guarda intima relacion con el derecho penal, del cual constituye la via de aplicacion

practica, también tiene, respecto de él, indiscutible y plena independencia.
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Las normas de derecho penal son normas sustantivas y referentes a la substancia de
este derecho, debido a que el delito, la pena y la medida de seguridad son los

elementos substanciales de la disciplina penal.

La aplicacion de estas normas sustantivas tiene que encontrarse regulada por un
procedimiento que condicione la actividad del Estado a través de normas juridicas, de

forma que esa aplicacion no sea arbitraria.

Dichas normas son constitutivas del derecho procesal penal y constituyen el caracter

adjetivo y formal relacionado con las normas materiales y sustantivas del derecho penal.

En el estado actual de las ciencias juridicas no es conveniente discutir la separacion de
las disciplinas cuyo campo se encuentra definitivamente escindido, sin que valga como
argumento el hecho de que, en determinadas ocasiones, dentro del ordenamiento penal
sustantivo se encuentren preceptos procesales y que dentro del ordenamiento procesal
penal se hallen incidentalmente normas materiales. El delito, el delincuente y la pena

son el objeto de estudio del derecho procesal penal.

1.5. Derecho penal y derecho penal ejecutivo

La autonomia del derecho penal ejecutivo o penitenciario es bastante discutida. La

separacion del derecho penitenciario del derecho penal ha sido sostenida de forma

insistente, debido a que se le considera como un conjunto de normas juridicas
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reguladoras de la ejecucion de las penas y de las medidas de seguridad desde el

momento en que es ejecutivo el titulo que legitima su ejecucion.

Los juristas se desinteresan cada vez mas de las cuestiones relativas a la ejecucion de
las penas. Pero, la ejecucion penal va quedando cada dia mas ligada al juez del crimen,
debido a que en la actualidad se busca que la justicia penal no acabe con la sentencia
sino que la vigilancia del funcionario judicial siga, a pesar de que la pena ya se esté

cumpliendo, para juzgar por si mismo los efectos de la sancion.

No se puede afirmar plenamente la existencia plena de la autonomia del derecho
penitenciario, pero es evidente que las cuestiones relativas a la ejecucion penal
requieren cada dia mayor atencion, sobre todo porque en dichas cuestiones se centra

de forma fundamental el éxito o el fracaso de todo sistema penal.

El derecho penitenciario, sigue siendo un derecho en formacion, pero dentro de algun
tiempo, cobrard mayores vuelos, englobando en su seno el estudio de los complejos
problemas relativos a la ejecucion en su seno del estudio de los complejos problemas

relacionados con la ejecucion de la pena y de las medidas de seguridad.

Por ello, se puede hablar con propiedad de su autonomia, quiza no tanto por su
naturaleza sustancial para que difiera del derecho penal, como porque su campo de
estudio habrad adquirido tal amplitud, que hara necesaria la preocupacion del

especialista.
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También, tiene que reconocerse la conveniencia de reunir en un cuerpo legal autbnomo
las disposiciones relativas a la pena. Es recomendable la sistematizacion juridica de la

ejecucion penal.

1.6. Autonomia

Se ha discutido y se discute la existencia autbnoma de una serie de derechos penales

particulares.

a) Derecho penal administrativo: dentro de su oOrbita se incluye al conjunto de
normas o disposiciones que determinan una sancion para los particulares que
incumplen deberes para con la administracion publica. Dentro de el se ha hecho
aparecer como un sector de importancia que para algunos no es sino un sector

del derecho penal propiamente dicho al derecho contravencional.

En general, se puede sefialar que el derecho penal administrativo tiene de comun con
el derecho penal la asociacion de sanciones a una conducta, pero se separan de forma
radical las acciones que lesionan de alguna forma los intereses propiamente

administrativos.

El derecho penal protege intereses administrativos y ello lo hace en el caso de que la
afectacion de esos intereses se retna una alteracion del orden publico. EIl derecho
penal administrativo no deja de ser derecho penal verdadero y propio, en la manera, en

la sustancia y en la finalidad misma, debido a que el derecho heterogéneo que, en base
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a criterios de oportunidad, se agrupa en torno a una rama de la administracion no
pierde por ello su naturaleza y no se aparta de los principios generales que le son

inherentes.

No conviene atomizar la ciencia juridica del derecho penal, y no importa el
desconocimiento de la separacion de sus diferentes ramas, cuando éstas se asientan

sobre fundamentos diferentes y buscan realizar finalidades también distintas.

b) Derecho penal disciplinario: el mismo, encuentra su fundamento en la
organizacion jerarquica de la administracion publica y tiene por objetivo la tutela
de la disciplina que tiene que existir en los 6rganos administrativos para el

adecuado desenvolvimiento de sus funciones.

Su separacion del derecho penal propiamente dicho es aceptada por casi todos los
autores debido a que, si bien se encarga de asociar penas a la produccion de
determinadas conductas, una relaciéon de dependencia de caracter administrativo, de
dependencia jerarquica, y en cuanto que esas penas no tienen por finalidad ni la
prevencion ni tampoco la represion de la delincuencia sino la tutela de la disciplina de la

funcién administrativa correspondiente.

En este derecho no tienen que incluirse las medidas que un organo del Estado se

encuentra facultado para tomar, en relacion a los particulares que no se encuentran

sometidos a la relacion jerarquica.
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“El derecho penal disciplinario se encuentra por lo general falto de suficientes garantias
para su aplicacion, al punto que se afirma que mientras en el derecho penal domina el
principio nullum crime, nulla poena sine lege, el derecho disciplinario no se encuentra
sujeto a tal reserva legal”.*°

Una adecuada administracion tiene que determinar la genérica prevision de las
infracciones y sanciones y alguna garantia procesal de audiencia al interesado, por
simple y sumario que sea el procedimiento y esos derechos se hacen efectivos por la

via de los recursos jerarquicos.

Es indispensable que las infracciones sancionadas por el derecho disciplinario sean
definidas con mayor precision y que sus destinatarios sean dotados de mejores

garantias para el aseguramiento su justa aplicacion.

C) Derecho penal fiscal: al mismo se le considera como el conjunto de disposiciones
que asocian la lesion de los intereses financieros del Estado con una sancion
penal determinada. EIl derecho penal financiero es parte del derecho penal

administrativo.

d) Otros derechos penales particulares: se habla de un derecho penal econémico,
de un derecho penal corporativo, de un derecho penal de trabajo, de un derecho
penal industrial e intelectual, pero es notorio que el radio de accion de tales

disciplinas debe quedar incluido dentro del derecho penal comun, debido a que el

1 Gonzalez Cauhapé, Eduardo. Apuntes de derecho penal guatemalteco, pag. 19.
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s6lo hecho de que sus preceptos sancionen la infraccidbn de normas especiales,
no es razon suficiente para concederles la autonomia que reclaman, ya que se
tiene que recordar que el derecho penal, por su caracter sancionatorio se
preocupa de asociar penas a aquellas conductas que lesionan intereses juridicos

protegidos por el ordenamiento juridico extra penal.

1.7. Contenido

El derecho penal de los clasicos descuidé la consideracion del delincuente.
Preocupados sus propulsores en fundamentar y perfeccionar la teoria del ente juridico
delictivo, como mera infraccion legal, olvidaron por completo el estudio de la

personalidad del delincuente.

Es fundamental que los positivistas hagan notar la necesidad del estudio de la
personalidad del hombre que delinque para que el derecho penal se haga cargo de

esos problemas.

Pero, la extrema posicion positivista ha querido incluir en el derecho penal una serie de
estudios que se relacionan con el delincuente, de caracter naturalista, refiidos con la

naturaleza juridica del derecho penal.

Hoy se admite por lo general que el derecho penal tiene que ocuparse no solamente del
binomio de delito y pena, sino también del delincuente, pero se exige que la

consideracion de este nuevo elemento se tiene que llevar a cabo desde el punto de
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vista juridico, quedando para las restantes disciplinas penales su consideracion desde

otros puntos de vista.

De ello, deriva que no se admite que el derecho penal tiene que ocuparse del estudio
de tres elementos: delito, delincuente y pena, desde el punto de vista juridico y se
admite también que tienen que quedar definitivamente fuera de su campo otras
consideraciones naturalistas que deben integrarse al campo de las disciplinas causales

y explicativas que se ocupan también del estudio del delincuente.

Por otro lado, el derecho penal de hoy ya no se limita a la consideracién de la pena
como Unica consecuencia del delito, sino que se preocupa del estudio y de la aplicacion

de medidas de tipo asegurativo y preventivo.

También, las consecuencias del delito tradicionalmente tomadas en consideracion
como civiles van tomando un marcado caracter publico ya que con las mismas no
solamente se busca la satisfaccion del interés privado sino que sirvan como medio de
prevencion y como procedimiento general para la resolucion del problema econémico y

social creado por el conjunto de los perjudicados por la delincuencia.

1.8. Derecho penal objetivo y subjetivo

El derecho penal se puede considerar desde dos puntos de vista: el primero, que puede
ser considerado como conjunto de normas que regulan la conducta humana y el

segundo, puede considerarsele como la facultad derivada de la norma.
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La consideracion del derecho como norma coloca frente al derecho objetivo, la
consideracion del derecho como facultad y constituye el derecho como facultad

constituyendo el derecho subjetivo.

Ambos derechos se complementan, debido a que no pueden concebirse derechos

subjetivos o facultades que no se encuentren fundados en una norma juridica.

Esa misma diferenciacion se ha llevado a cabo en el campo del derecho penal en el

cual se ha sefialado un derecho penal objetivo y un derecho penal subjetivo.

El primero, se encuentra integrado por el conjunto de normas de caracter positivo que
constituyen el derecho penal vigente en un Estado y que regulan la potestad punitiva

del mismo.

El segundo, es constitutivo de la facultad reconocida al Estado para el establecimiento y

para perseguir los delitos e imponer sanciones a los delincuentes.

En el derecho penal, la actividad del Estado no tiene que ser producida de manera

arbitraria, sino que tiene que ajustarse totalmente a lo que sefala el derecho objetivo.

De esa forma el Estado no puede perseguir sino las acciones que la norma objetiva ha
delineado como delitos, ni tampoco imponer la pena a actos distintos de aquellos que
encuadren en delitos, ni aplicar sanciones distintas que las que la propia norma objetiva

determina.
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“El principio liberal nullum crimen, nulla poena sine lege, es constitutivo del pilar
fundamental de todo ordenamiento penal democratico y que solamente ha sido
rechazado por aquellos cédigos que sirven de instrumento a sistemas de caracter

totalitario”.**

Los sistemas democraticos, que aceptan el principio de legalidad tienen que ajustarse
en su funcidn jurisdiccional a las descripciones delictivas que se encuentran contenidas
en la norma penal, sin que se pueda juzgar un hecho por analogia, si ho encaja de

forma exacta dentro de tales descripciones.

Se tiene que sefalar que no todos los autores estan de acuerdo con la distincidon
anotada entre el derecho penal objetivo y el derecho penal subjetivo. EIl poder punitivo
del Estado no es sino un verdadero derecho subjetivo derivado de la norma obijetiva a la
cual se tiene que ajustar para la persecucion de los delitos y para la imposicion de

sanciones.

De otra forma, se le concibe como una simple manifestacion de la potestad soberana

del Estado, que es contraria al derecho.

1bid, pag. 25.
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CAPITULO I

2. Evolucion del derecho penal

El derecho penal ha tenido que sufrir una larga evolucion mediante diversas escuelas y
doctrinas para llegar a determinar sus fronteras en el punto en el que hoy lo hace, ello
es, en el estudio desde un punto de vista juridico de los problemas relacionados con el

delito; el delincuente y la pena.

El campo del derecho penal se ensancho para llevar en su seno preocupaciones tedérico
juridicas, superando en definitiva a los practicos que se contentaban con la solucion de

asuntos de esa indole; sin plantearse problemas mas profundos.

A consecuencia de esas ideas, el derecho penal se encuentra invadido por el
jusnaturalismo y los juristas tienen la idea que deben distinguirse dos aspectos en el
derecho penal: la primera, una idea fija e inmutable que constituia el derecho natural y
la segunda, un contingente que constituia el derecho legislado, cambiante de

conformidad con la épocay el pais.

Es esencial la distincion de la parte tedrica y la parte practica del derecho penal. La
primera se ocupa del estudio de las cuestiones penales pero haciendo abstraccion de
las normas escritas, cambiantes y volubles, y la segunda, es la que trata de ser una

guia para el jurista en la aplicacion de la ley escrita, sirviendose para ello de la
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jurisprudencia y de la hermenéutica, con la cooperacion de la razon tedrica y de la

critica; para la proposicion de mejoras en la legislacion.

La labor sistematica de los cultores clasicos del derecho penal llevo al derecho penal a
su limite juridico, debido a que consider6 al derecho penal como la disciplina Unica y
general encargada del estudio de los delitos, del delincuente y de la pena. O sea, que
desde el punto de vista de todos los problemas penales tenian que enfocarse dentro del
derecho penal, al punto que se le aconsejaba a sus discipulos que dedicaran sus
preocupaciones al conocimiento de los problemas procesales, debido a que la

estructura del derecho penal habia alcanzado ya su completa perfeccion y plenitud.

Pero poco mas tarde aparece la concepcion positiva del derecho penal, y en esa
concepcion el derecho tiene que desaparecer por completo como ciencia autonoma
para pasar a constituir un capitulo de sociologia criminal, utilizando el método positivo.
Se le asignaba a la sociologia criminal el caracter de ciencia de los delitos y de las
penas y ello se encontraba bajo la reforma del método positivo y se basaba en datos

cientificos de la antropologia y de la estadistica criminal.

Los partidarios de la Escuela Positiva consideraron que la ciencia de los delitos y de las
penas debia transformarse de una exposicion doctrinaria de silogismos, por una fuerza
Unica de una fantasia légica, en una ciencia de observacion positiva, que tomando en
consideracion tanto a la antropologia, la psicologia y la estadistica criminal, como

también al derecho penal y las disciplinas auxiliares permitieran convertir a la ciencia
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sintética que se denomina derecho criminal. De esa forma y dentro de esa tendencia,

el derecho penal queda reducido al caracter de rama juridica de la sociologia criminal.

De esa manera, aparece casi simultaneamente una tendencia distinta que, en vez de
integrar el derecho penal a la sociologia, sostiene que dentro del campo propio del
derecho penal tienen que incluirse una serie de consideraciones y estudios de tipo
naturalista que van quitando su caracter juridico a este derecho y convirtiéndolo de
manera paulatina en ciencia natural. Esta tendencia ha persistido aun en autores
contemporaneos, en donde se encuentran bien marcados los rasgos del positivismo

manifestados mediante diversas consideraciones de tipo naturalista.

“El derecho penal tiene que erradicar de su campo de estudio toda esa serie de
problemas que lo transformaban de una disciplina cercana a las ciencias naturales. En
la actualidad, se entiende que el mismo tiene también que tomar en consideracion el
analisis del delito, del delincuente y de la pena, pero desde el punto de vista

estrictamente juridico”.*?

Algunos autores, circunscribiendo ain mas su campo, se inclinan a tomar en cuenta
que el derecho penal tiene que quedar circunscrito al aspecto de la dogmatica juridico

penal, alejando del mismo hasta las consideraciones filoséficas y criticas.

El resultado de esta ultima tendencia consiste en la separacion definitiva y clara de dos

campos de estudio con relacion a los problemas del delito, el delincuente y la pena.

12 Jiménez de Asua, Luis. Tratado de derecho penal, pag. 39.
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Uno de esos campos queda enmarcado dentro de los linderos de lo juridico y su estudio
queda confiado al derecho penal. EIl otro tiene que incluir toda aquella serie de
cuestiones naturalistas relacionadas con el delincuente, que aportan valiosos

conocimientos para el estudio del derecho penal.

2.1. Enciclopedia de las ciencias penales

El campo del derecho penal se separo de las ciencias penales. La palabra enciclopedia
quiere decir el conjunto de todas las ciencias. Al calificar esta palabra con el adjetivo

criminolégica, quiere decir el conjunto de todas las ciencias que estudian el delito.

2.2. Naturalezay contenido de las ciencias penales

Es de importancia el estudio y analisis de las ciencias penales, siendo las mismas las

siguientes:

a) Historia del derecho penal, filosofia del derecho penal y legislacion penal
comparada: estas tres ciencias colindan con el derecho penal pero tienen que
encontrarse separadas de forma cuidadosa de él, debido a que si bien sus datos
son de importancia no solamente para el jurista, sino, especialmente, para el juez

penal, sus campos aparecen hoy bien delimitados con relacién al derecho penal.

La historia del derecho penal no es sino una rama de la historia del derecho. Se ocupa

del estudio de las cuestiones penales solamente desde el punto de vista de su
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evolucion en el tiempo. Por esos motivos, se insiste en que tiene que separarse de la
dogmatica juridico penal debido a que la primera se ocupa del estudio de las normas
penales desde el ambito estatico, en tanto que la historia las contempla desde un punto
de vista dinamico y recuerda al mismo tiempo que la historia del derecho penal puede
aportar al dogmatico el conocimiento de la precedente evolucion de las instituciones

particulares.

“El conocimiento de la historia del derecho penal es especialmente interesante, debido
a que el estudio de la evolucion de las instituciones penales y sus resultados practicos
son de utilidad para evitar abstracciones que se encuentren alejadas de la realidad

social concreta de la cual el derecho nace y toma vida”.™®

La filosofia del derecho penal es una rama de una disciplina mas amplia que se
encuentra integrada por la filosofia del derecho. Esta disciplina se encarga de la
consideracion de los asuntos penales desde el punto de vista filosofico y por esa razén
conecta las normas penales con el orden universal, indicando de esa forma, en qué
medida, el fendmeno de la pena tiene caracter universal, buscando de esa forma su
legitimacion ética sobre la base, por un lado, de la naturaleza y de los fines del Estado y

por el otro, el valor ético y juridico de la personalidad del individuo.

En la actualidad se reconoce por la mayoria de autores, la necesidad de deslindar con
precision los campos de la filosofia del derecho penal de la dogmatica penal, debido a

que esta ultima, como ciencia que se ocupa exclusivamente del estudio de las normas,

2 bid, pag. 42.
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excluyendo de su seno las consideraciones filosoficas que van mas alla de su d&mbito de
estudio, pero ello no implica que tenga que desconocerse la importancia del estudio de
las cuestiones filosoficas, dentro de su misma oOrbita, debido a que dentro de esas
cuestione se encuentran algunas tan importantes como la de encontrar la razén por la

cual se sanciona.

La legislacion penal comparada puede considerarse como un aspecto de la legislacion
comparada en general a la cual hoy no se considera propiamente como una ciencia
sino mas bien como un método encaminado a diferentes fines, entre los cuales debe
mencionarse el de mejorar la propia legislacion y el de buscar la unificacion de

legislaciones.

b) Antropologia y biologia criminal: para el conocimiento de la antropologia criminal
es preciso conocer la concepcion lombrosiana, en donde el hombre delincuente
tiene que considerarse como una especie particular de hombre, dotado de
caracteristicas peculiares somaticas, funcionales y psiquicas que constituyen el
tipo delincuente. El tipo delincuente o delincuente nato es idéntico al inmoral,
con base epiléptica, explicable principalmente por atavismo y con un tipo
biolégico y anatomico particular. Muchos de los caracteres que se encuentran

en los salvajes pueden encontrarse asimismo en el delincuente nato.

Las teorias de Lombroso fueron objeto de violentas criticas y apasionadas disputas
tedricas y hoy no se acepta ya la existencia del tipo criminal ni de caracteristicas

somaticas en el delincuente.
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La antropologia criminal es la ciencia que estudia los caracteres fisiopsiquicos del
hombre delincuente, y sobre la base de los mismos, juntamente con las influencias del

ambiente y de las circunstancias.

La antropologia criminal es la ciencia que estudia los caracteres fisiopsiquicos del
hombre delincuente y, sobre la base de éstos, juntamente con las influencias del
ambiente y de las circunstancias. Asi, como la antropologia general consiste en el
estudio del hombre en su unidad de espiritu y cuerpo, asi, también la antropologia
criminal estudia los aspectos de la personalidad del delincuente en sus relaciones
reciprocas. Considera que esta ciencia comprende tres partes: morfologia,

endocrinologia y psicologia criminal.

La antropologia criminal en su evolucion, ha englobado a la psicologia y psiquiatria
criminal hasta llegar a constituirse en la disciplina que estudia al delincuente en su

totalidad psiquica y fisica.

No todos los autores reconocen la autonomia de la antropologia criminal. Se le
considera sencillamente como rama de la antropologia general, que se dedica

exclusivamente al estudio particular del delincuente.

La inclusion de la psicologia y de la psiquiatria criminal dentro de la antropologia

criminal, si bien se justifica, en principio, se encuentra en la actualidad dejando de tener

razon debido al notable enriquecimiento de aquellas ciencias que las constituye de
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forma paulatina en disciplinas autbnomas que necesitan las preocupaciones del

especialista.

C) Psicologia criminal: la mayoria de autores contintan considerando a la psicologia
criminal como parte integrante de la antropologia criminal y dentro de la misma,
le asignan un papel preponderante debido a que el delito consiste por lo general

en una actividad de tipo voluntario.

La psicologia criminal es parte inseparable de la antropologia criminal y de la biologia
criminal. Algunas tendencias han asignado un campo demasiado extenso a la
psicologia criminal, llegando algunos a identificarla con la criminologia y otros a incluir
en ella asuntos relativos a la psicologia del acusado, de los peritos, del juez y de los
testigos no obstante que este ultimo estudio ha ganado hoy relativa independencia
como ciencia auxiliar del derecho penal bajo la denominacion de psicologia judicial,
dentro de la cual se destaca como un estudio de extraordinaria importancia el que se

refiere a la psicologia y critica del testimonio.

“La psicologia criminal es una rama de la psicologia aplicada y, mas exactamente de la
psicologia diferencial y, en cuanto se propone la explicacion causal de la psicologia
causal de los hechos criminosos singulares, se encuentra comprendida también en

aquella disciplina que, viene afirmandose cada vez mas, o sea, la ciencia de la
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conducta humana o sea, la ciencia del espiritu en accidon o psicologia dinamica,

contrapuesta a la psicologia descriptiva estatica”.**

Dentro de los estudios de mayor importancia de que se ocupa la psicologia criminal se
tiene que mencionar a la psicologia criminal. Se tiene que separar el estudio de la
psicologia social ya que esta ultima se ocupa del estudio de las asociaciones humanas
permanentes y organizadas y en tanto que aquélla se ocupa del estudio de las

agrupaciones incidentales, sin organizacion.

La psicologia de actualidad deja fuera de su radio a los problemas filoséficos
relacionados con la naturaleza del espiritu y el libre albedrio se limita a estudiar los
hechos psiquicos con el método de la ciencia, que es el de observacion y

experimentacion.

El estudio del proceso psiquico del cual se origina un delito, demuestra el estudio
directo de los delincuentes y ello se confirma para producir un delito necesario en el que
el agente se tiene que encontrar en condiciones psiquicas defectuosas e irregulares,

gue sean permanentes, transitorias y excepcionales.

El individuo psiquicamente normal o que se encuentre en condiciones normales no
delinque, debido a que el ordenamiento juridico eleva a delito solamente aquellos

hechos que la mayoria de los componentes de una sociedad determinada, al

¥ Mir Puig, Santiago. Derecho penal, pag. 35.
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encontrarse en iguales circunstancias internas en que se halla el delincuente, no lo

cometerian.

“El defecto psiquico anotado puede ser incidente prevalecientemente tanto en la esfera
intelectual como en la sentimental y en la volitiva y con frecuencia se puede influir en las

tres a un mismo tiempo”.*>

d) Sociologia criminal: esta ciencia tiene que absorber en su seno al derecho
penal.

La ciencia de los delitos y de las penas tiene que dejar de ser una exposicion doctrinaria
de silogismos para convertirse en una ciencia de observacion positiva que valiéndose
tanto de la antropologia, de la psicologia y de la estadistica criminal, asi como del
derecho penal y de las ciencias auxiliares, se convierte en la ciencia sintética que se
denomina sociologia criminal. De esa forma, la nueva ciencia penal tenia que utilizar el
meétodo positivo e inyectar la ciencia clasica del delito y la pena, verificando los
descubrimientos ultimos e irrefragables, hechos por la ciencia del hombre y de la

sociedad renovada por las doctrinas evolucionistas.

El derecho penal como derecho que es, es una ciencia normativa, en tanto que la
sociologia criminal, es una ciencia causal explicativa. El primero no se propone
describir hechos o relaciones ni estudiar relaciones de causalidad social, el mismo es
una ciencia de normas imperativas que nada tienen en comdn con las normalidades

naturales y sociales. La segunda examina, en cambio, la historia de la delincuencia. La

> Malamud Goti, Jaime. La estructura penal de la culpa, pag. 9.
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sociologia no penetra en el ambiente juridico del Estado, donde el derecho nace y vive.
Se distingue de esa forma la doctrina social del delito y de la pena, de la doctrina

juridica del mismo.

La sociologia criminal es la ciencia que estudia el fendmeno social de la criminalidad y
explica que, por consiguiente, el objeto de esa disciplina es la criminalidad o
delincuencia entendiéndose con esa expresion la totalidad, el conjunto unitario de las
distintas manifestaciones criminosas que se producen en las sociedades humanas,

consideradas como constituyendo un todo Unico.

La diferencia entre la antropologia criminal y la sociologia criminal radica en la
diversidad del objeto de cada una de ellas debido a que mientras la primera estudia el
delito particular refiriéndolo al individuo que es su autor, es decir, que estudia el hecho
individual que es el delito particular, la segunda en cambio estudia la criminalidad total
global, refiriendola a la entera agrupacion humana en que se produce y estudia el

hecho social.

La antropologia criminal es la ciencia del individuo, en tanto que la sociologia criminal
es una ciencia omnicomprensiva dentro de cuyo seno se incluye al derecho penal y
rechaza asimismo la concepcion de que la sociologia criminal tiene que ocuparse del

estudio de las causas sociales del delito.

Se encarga de deslindar al mismo tiempo su campo propio de la estadistica, al cual se

le reconoce el caracter de método apropiado para el estudio de los fendmenos de masa,
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pero afirma que ello no implica que esos fendmenos de masa no puedan ser estudiados
por otros métodos ni que la sociologia criminal se limite a la aplicacién de tal método
estadistico, sino que se sirve también para los métodos de observacion y

experimentacion.

La sociologia criminal se ocupa de los fendmenos de repeticion o de masa, de
interaccion individual y de los productos de esa interaccion, y sin salirse de ese marco,
que es el que delimita a la sociologia, tiene que encargarse del estudio de la
delincuencia como fenémeno total y, ademas con la actividad represiva, y por ende son
temas relacionados los delitos cometidos, y el conjunto de ideas o creencias sociales

gue hacen nacer o evolucionar lo prohibido, las formas y las reglas de responsabilidad.

“En vez de ser la sociologia criminal una ciencia que deriva de la sociologia general, es
integrante de ella, y de esa forma su método no puede confundirse con el de las

ciencias biol6gicas”.*®

La sociologia criminal ha llevado al estudio de los factores sociales que influyen en la
produccion de lo delitos. Dentro de la misma se ha estudiado también a la guerra como
factor crimindgeno, la delincuencia juvenil y la influencia del factor econémico en la

delincuencia.

e) Penologia: la existencia de la penologia como disciplina independiente del

derecho penal se ha discutido. La paternidad de la expresion penologia se

% |bid, pag. 16.
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asigna de conformidad con la ciencia penitenciaria, pero el hecho de que sus
estudios hayan abarcado no solamente las penas privativas de libertad, sino a
las medidas asegurativas y preventivas, ha hecho aparecer un tanto estrecha
esta Ultima denominacion, si bien la primera también resultaria inadecuada,
debido a que las medidas preventivas y asegurativas ya no son propiamente

penas.

“La penologia se ocupa del estudio de las penas y de las medidas de seguridad, asi
como también de las instituciones postcarcelarias que constituyen el complemento de

aquéllas”.'’

Los estudios penitenciarios han tenido un respetable abolengo. Algunos autores
sostienen la convivencia de llamar a esta ciencia derecho de ejecucion penal y otros,
insisten en que tiene que distinguirse el derecho penitenciario de la ciencia penitenciaria
confiando al primero los problemas juridicos derivados de la ejecucion penal, en tanto
que la segunda se ocupa de los problemas de esta misma ejecucion, pero desde el

punto de vista cientifico y objetivo.

El derecho penitenciario es una disciplina juridica, en tanto que la ciencia penitenciaria
es una ciencia causal y explicativa o naturalista. EIl estudio juridico de la pena es
correspondiente por su propia naturaleza al derecho penal, pero no puede
desconocerse que la aplicacion de las sanciones penales y lleva consigo no solamente

problemas de tipo juridico, sino que en ella se dan infinidad de problemas de orden

Y Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del delito, pag. 36.
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distinto, ya sea éste psicolégico o moral. Por otro lado, los conocimientos y estudios
sobre las cuestiones penitenciarias se han ampliado inmensamente, al punto de que en
la actualidad, quien quiera dedicarse a su estudio, tiene que hacer del mismo una
auténtica especializacion. Estas razones llevan a pensar que es conveniente

reconocerle autonomia, al menos por cuestiones practicas y de division del trabajo.

f) Derecho penal: la evolucion histérica del mismo ha producido sucesivas
ampliaciones y reducciones de su campo de estudio. Partiendo, de que el
derecho penal es esencialmente una ciencia juridica, se tiene que sefialar que es
una ciencia del deber ser, o una ciencia normativa. El mundo de las normas
puede también concebirse como fenOmeno que pasa, como objeto que cambia
en la cultura, y también puede encargarse del reclamo de la curiosidad de la
filosofia que demanda el motivo del castigo. El cientifico, a su vez, puede hacer
la critica de las leyes y reclamar su reforma y contemplar relacionadamente las
que rigen en distintos paises. Pues bien, estas preocupaciones revelan que el

derecho penal es susceptible de estudio filosofico, critico y comparativo.

La dogmatica juridico penal tiene que ocuparse del estudio del contenido de las
disposiciones que forman el seno del ordenamiento juridico positivo, o sea, el derecho

penal.

La actitud mental del dogmatico tiene que ser precisamente la de aquél que no se
preocupa de investigar, por lo menos provisionalmente, si los efectos concretos que la

norma produce tienen que ser o no aprobados, de conformidad a un ideal de justicia, o
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sea, que la actitud mental del jurista no tiene que ser critica, y por el contrario la norma
tiene que ser captada tal como es, como un dogma y por ello es que la disciplina se
denomina dogmatica juridica y la Unica critica que puede llevar a cabo el dogmatico, sin
salir de su propia labor, es aquella que se limita a mostrar la disparidad, las
desarmonias y las antimonias que eventualmente existen en el seno mismo del derecho

positivo y su imposibilidad practica para alcanzar los fines buscados por el legislador.

Al tratar la dogmatica juridica en general se circunscribe la labor del dogmatico del
derecho, a las siguientes labores: indagacion de la norma vigente; interpretacion de la
institucion; construccion de la institucion y sistematizacion del conjunto del

ordenamiento.

La labor que el jurista tiene que llevar a cabo es para solucionar las contradicciones que

se dan dentro del ordenamiento juridico en vigor y para llenar las lagunas existentes.

Dentro de esta labor, el jurista tiene que partir de la aceptacion dogmatica de la norma,
sin entrar a consideraciones sobre el ideal de justicia. La investigacion de la esencia de
lo juridico, de los conceptos fundamentales del derecho y de las cuestiones estimativas,
tiene que quedar confiada a la teoria fundamental del derecho o a la estimativa juridica,

pero rebasa el campo de la dogmatica.

La dogmatica no es sencillamente la interpretacion de la ley, sin mas bien, el derecho
vigente. Los dogmaticos legalistas sefialan que la ley tiene que ser interpretada de

forma gramatical.
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La dogmatica tiene que abarcar el derecho inclusive en sus bases normativas de cultura

y por otro lado, se engloba en su seno a la politica criminal.

h) Politica criminal: ademas del derecho penal, es necesario el conocimiento de la
pena como uno de los medios que utiliza el Estado en su lucha contra el delito,
tomando en consideracion el fundamento juridico y el fin de la potestad punitiva
del Estado, asi como también el origen y las caracteristicas del delito. Esos son
los problemas de la politica criminal, que a su vez fundamentan la criminologia y
la penologia. La lucha del orden juridico contra la delincuencia se puede
encaminar solamente con miras a sus efectos, cuando por un lado se conocen
las causas del delito y, por el otro, los resultados que se pueden obtener

mediante la pena.

La politica criminal se encamina hacia su finalidad, que consiste en la lucha y la
prevencion consciente contra el delito, y la misma tiene que ser la guia del legislador en
la lucha contra el delito. de esa forma es que la politica criminal, por medio de la critica

al derecho vigente, se encamina a formar un nuevo derecho.

Consiste en una ciencia de posibilidades, existente entre dos formas estaticas del
derecho penal, como lo son la filosofia y la legislacion vigente. Entre esas dos lineas
transversales marcha de forma pragmatica y componedora el ideal filoséfico y biologico
que se estima posible de conformidad con las circunstancias de la época, construyendo
un conjunto de doctrinas realizables y se esfuerza en verlas realizadas con la finalidad

de alcanzarlo.
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La politica criminal es la doctrina que estudia la actividad que tiene que ser desarrollada
por el Estado con la finalidad de prevencion y represion de los delitos. La toma en
consideracion como una doctrina practica, o sea, que busca no hacia el conocimiento
puro sino hacia la accion, hacia una obra ulterior y es de naturaleza tipicamente
teleoldgica y precisamente por ese caracter valora de forma critica al derecho vigente
para la determinacion si corresponde a una funcién social y eventualmente para

proponer su reforma.

)] Criminalistica: se le tiene que tomar en consideracion como una disciplina
esencialmente practica, cuya finalidad esencial estriba en la obtencion de una
mayor eficiencia en el descubrimiento del delincuente y en la investigacion del

delito.

La criminalistica no tiene que circunscribirse a las finalidades sefialadas, sino que debe
contribuir a la formacion profesional de los jueces del crimen, y en general de quienes

participen en la administracion de justicia.

La criminalistica no tiene que circunscribirse a la mera pesquisa del delito y del

delincuente, sino que tiene que abarcar, en su técnica, todas las esferas de la

administracion de justicia.

El conjunto de los conocimientos que tiene que comprender la criminalistica tienen que

aplicarse, en general, como un auxilio para la administracion de justicia. Desde ese
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punto de vista, resulta bien estrecha la denominacion de criminalistica y es preferible su

designacion por el nombre que hasta la actualidad se le ha dado a sus ramas auxiliares.

De esa forma, es de utlidad no solamente para la labor de investigacion del delito y para
la identificaciébn del sujeto activo del delito, sino como un valioso auxiliar para la

formacion de medios de prueba en todas las ramas del derecho.

La criminalistica reline en su seno una serie de conocimientos cientificos y practicos,
que se aplican al descubrimiento del delincuente. Es el conjunto de los conocimientos

practicos que son necesarios para la coleccion de distintas nociones.

Es de importancia el papel que tiene que desempefiar la policia cientifica como auxiliar
de la administracion de justicia, siendo su ensefianza la que tiene que implementarse

de manera inmediata.

2.3. Ciencias auxiliares del derecho penal

Siendo las mismas las siguientes:

a) Estadistica criminal: al sefialar la sociologia criminal, algunos autores tomaban
en consideracion a la estadistica criminal como el método Unico que debe
emplear aquella ciencia. En la actualidad se toma en cuenta que la estadistica
no puede ser aceptada como método Unico para las investigaciones tanto

sociologicas como criminales, pero se acepta que ello es su método fundamental.
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La estadistica criminal ha servido para revelar la influencia de los factores externos,
fisicos y sociales, en relacion al aumento o a la disminucion de la delincuencia. Pero,
ese papel esencial de la estadistica solamente puede alcanzarse si se le toma en
consideracion no como una sencilla recopilacion de datos y de cifras, sino como el
fundamento para que con un claro criterio, sean interpretados esos datos y cifras para
la obtencion de conclusiones generales que sean de utilidad para la existencia de una

politica criminal debidamente encaminada.

Ademas de la estadistica propiamente criminal, tiene que mencionarse una estadistica
penitenciaria, de extraordinaria utilidad debido a que permite apreciar la influencia de

las condenas en los tribunales en la disminucién de la delincuencia.

b) Medicina legal: permite la utilizacion de los principios de la ciencia médica para la
solucion de algunos problemas de derecho, especialmente en lo referente al

derecho penal, y se auxilia en la investigacion del delito y del delincuente.

La medicina legal pone al jurista en condiciones de aprovechar el contingente cientifico
aportado por el experto, para interpretar o solucionar las cuestiones de esa indole que

se le presentan.

Si la medicina legal constituye un poderoso auxiliar para el derecho en general, su
papel se agranda frente al derecho penal al que presta importantisima ayuda para la
solucion de multiples problemas. EIl juez penal que tiene que juzgar en muchas

ocasiones tomando en consideracion circunstancias cuyo verdadero alcance solamente
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puede serle revelado por la ciencia médica, es constantemente necesario el fallo judicial

respaldado por un veredicto emanado de fuente idénea.

Dentro de la medicina legal quedan comprendidos: la tanatologia forense, para la
investigacion de las causas que han producido la muerte de una persona; la
traumatologia forense que se ocupa del estudio de las lesiones en general; la
toxicologia forense que se ocupa del estudio de las lesiones o muertes producidas por

envenamiento y la sexologia forense que estudia los delitos sexuales.

La extraordinaria importancia que la medicina legal tiene para el penalista, para el
criminologo y para el juez penal ha permanecido hasta hoy en el olvido. Se carece de
meédicos especialistas y el servicio médico forense aun cuando se labore en él con la
mayor voluntad, no puede llenar a entera satisfaccion la alta y delicada mision que le

esta confiada como auxiliar de la administracion de justicia.

C) Psiquiatria forense: al juez penal le interesa saber si el procesado a quien juzga
es psiquicamente normal debido a que la declaratoria de su responsabilidad tiene
gque encontrarse en la premisa de que conocia y podia medir de manera normal
el alcance de sus acciones. El tribunal en esos casos necesita saber si el

procesado se encuentra en estado de salud o de enfermedad mental.

Los hechos psiquicos que le corresponde analizar al experto, se divide en tres grupos:
la capacidad par conocer el valor de los actos, la capacidad para llegar a la accion o

bien para inhibirla y la existencia de una concepcion de la vida de manera erronea.
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El enajenado y el que se encuentre en situacién de trastorno mental transitorio, a no ser
que el mismo haya sido buscado de propdsito, se encuentra exento de responsabilidad

criminal.

Es de vital importancia, que en Guatemala se establezcan centros adecuados, para

alcanzar que la justicia penal cumpla de forma satisfactoria su mision.

2.4. Disciplinas normativas y explicativas

Las disciplinas normativas se encargan del estudio del contenido de las normas
juridicas, ya sean estas normas juridicas y morales. Las normas son reglas
encaminadas a condicionar la conducta humana y, si son normas juridicas, que
pretenden condicionar esta conducta en sus manifestaciones externas para la

regulacion de la convivencia del hombre en sociedad.

Las normas juridicas constituyen la expresion de lo que debe ser independientemente
de que sea o0 no, al mismo tiempo que se tiene que sefalar la conducta que tiene que
observarse, indicando las consecuencias que tienen que producirse en el caso de que

se falte a esa conducta.

Las disciplinas normativas se ocupan del estudio de estas normas, tratando de precisar
el alcance de los derechos y de los deberes contenidos en ellas, las condiciones en que
estos derechos y deberes nacen y se extinguen, los sujetos a quienes se aplican las

normas, las consecuencias que tienen que derivarse del incumplimiento de los deberes
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establecidos en ellas y la correcta interpretacion de esas normas y los limites

especiales y temporales a que se encuentra sujeta su observancia.

A diferencia de las disciplinas normativas, las disciplinas causal explicativas se ocupan
del estudio de la realidad, del estudio de fenémenos naturales con miras al
establecimiento de leyes uniformes que sean la expresién de lo que sucede en las
sociedades. Las leyes no indican lo que debe ser sino enuncian lo que fatalmente es,
lo que se produce con independencia de cualquier pretension normativa. Tanto la

regla de derecho como las leyes naturales se expresan en forma de un juicio hipotético.

La regla de derecho es referente a seres humanos y a su conducta, la cual pretenden
normar, en tanto que las leyes naturales se refieren a las cosas y a sus reacciones, sin
olvidar que la conducta del hombre puede también ser materia de leyes naturales en la

medida en que tal conducta pertenece a la naturaleza.

Dentro de las disciplinas que constituyen la enciclopedia de las ciencias penales,
solamente el derecho penal y el derecho penitenciario tienen que considerarse como
disciplinas normativas, en tanto que caen en el campo de las ciencias causales y
explicativas como lo son la antropologia criminal, la psicologia criminal y la sociologia

criminal.
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2.5. Validez de la criminologia

La tendencia que ha tenido especial fortuna de englobar las ciencias penales bajo una
misma denominacién no tiene aceptacidon por todos los autores. Aunque la
antropologia y la sociologia criminal pueden unirse bajo una sola ciencia que se

denomina criminologia, ello no tiene un significado que sea preciso.

“La criminologia engloba a todas las ciencias causales y explicativas de la enciclopedia

penal y argumenta que la expresion anotada tiene cierta tradicion para la sociedad”.*®

El hecho delictivo contemplado naturalmente no escinde su realidad como fenbmeno
individual o como un acontecimiento que ocurre en la vida colectiva. En relacion al
método, se tienen que utilizar métodos distintos: el racional deductivo para aquellos
objetos de la naturaleza y empirico dialéctico para conocer su objeto cultural, sin que

dicha variedad metddica lleve a negar la existencia del derecho como ciencia.

La criminologia es una ciencia llena de promesas, debido a que con el devenir del
tiempo ird llenando su nombre con asuntos cientificos numerosos. Le asigna a la
criminologia el caracter de una ciencia sintética y puede descomponerse en variados

aspectos.

¥ |bid, pag. 45.

59



60



CAPITULO Il

3. Principios informadores del derecho penal

Es fundamental el estudio y analisis de los principios basicos que informan el derecho
penal y que tienen que tomarse en consideracion al momento del estudio de esta

materia.

Uno de los pilares sobre los que reposa la razon de ser del Estado guatemalteco, lo es
su pretension de monopolizar la utilizacion de la fuerza con el objetivo del
aseguramiento de la paz social, evitando con ello la venganza privada y resguardando a

la ciudadania frente a lo que seria el abuso del poderoso frente al débil.

El monopolio de la utilizaciéon de la fuerza convierte al Estado en el Unico que se
encuentra legitimado para dar respuesta con violencia frente a la comision de delitos.
La manifestacion mas evidente de esta violencia consiste en el poder estatal para la

imposicion de penas y de medidas de seguridad.

Pero, en un Estado democrético y de derecho, el poder sancionador tiene que tener
limitaciones. En primer lugar, el poder sancionador no puede encontrarse bajo la
dependencia del criterio arbitrario de quien en nombre del Estado toma la decision de
imponer sanciones. La decisibn de qué conductas merecen sancion tiene que ser
asumida por el Organismo Legislativo, quien es el encargado de representar a la

ciudadania. Esa decision tiene que encontrarse plasmada en una norma escrita, que se
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encargue de la definicién de las conductas prohibidas, asi como también de determinar
la sancién que pueda ser aplicable debido a la infraccion de esa prohibicion. De esa
forma, la prohibicion tiene que ser previamente conocida por todos los ciudadanos,
quienes solamente pueden ser sancionados si infringen las normas que hayan sido
descritas en las leyes. Todo ello queda recogido en el principio de legalidad que se
encarga de fijar la forma en que se tienen que establecer las prohibiciones de orden

legal.

En segundo lugar, el poder sancionador implica una vulneracion de los derechos
fundamentales de la persona, como lo es la propiedad, la libertad, y en algunos casos,
hasta la vida. Esa vulnerabilidad solamente se puede justificar como un mal necesario
para poder asegurar la paz social y los derechos vitales del resto de los ciudadanos.
De esa forma, el Estado solamente podra sancionar cuando sea estrictamente esencial,

tal y como se postula en el principio de intervencion minima.

En tercer lugar, la sanciéon solamente se puede imponer en la medida en la que el
infractor cuente con la capacidad de ser culpable, entendido dicho concepto como la
capacidad de haber elegido realizar una conducta que lesiona o pone en peligro bienes
juridicos fundamentales. De esa manera, no se puede responsabilizar a las personas
por hechos que no hayan cometido, ni tampoco por aquellos que no hubiesen podido

prever su comision. De esa forma, se expresa el contenido del principio de culpabilidad.

“Conviene aclarar que existen otros principios que fijan limites a la potestad punitiva del

Estado como el principio de inocencia, la humanidad de las penas y el juicio previo. Sin
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embargo, los mismos influyen principalmente en el ambito procesal o en la ejecucion de
las penas, y por ende para su estudio se tiene que remitir a cualquier buen manual de

derecho penal”.*®

3.1. Principio de legalidad

Se encarga del establecimiento que nadie puede ser penado por acciones u omisiones
gue no se encuentren expresamente calificadas como faltas en una ley anterior a su
perpetracion. Este principio, y sus consecuencias, se encuentran contemplados en los
tratados internacionales en materia de derechos humanos, en la Constitucion, el Cadigo
Penal y en el Codigo Procesal Penal y es tomado en consideracion como uno de los

pilares de cualquier Estado democratico y de derecho.

Las garantias y consecuencias que emanan del principio de legalidad son bastantes.
Pero son esenciales la reserva absoluta de ley, la exigencia de certeza en la ley y la

prohibicién de la analogia.

a) Reserva absoluta de ley: la garantia de reserva absoluta de ley sefiala que
solamente una ley emanada del Congreso de la Republica se puede encargar de

la definicion de tipos penales y del establecimiento de sanciones.

19 7affaroni, Eugenio Radl. Manual de derecho penal, pag. 19.
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De esa forma, se evita la creacion de diversos tipos penales a través de disposiciones

reglamentarias.

La reserva absoluta de ley se encuentra en contraposicion con las normas penales en
blanco consistentes en la remisidén a una disposicion reglamentaria de la descripcién de

una conducta que sea prohibida.

La doctrina no acepta el recurso a la técnica legislativa, a excepcion de materias
técnicas como el derecho penal ambiental o el derecho penal tributario. Inclusive, en
es0s casos, la norma penal tiene que describir de forma genérica la conducta prohibida,
asi como también especificar la sancion y dejar solamente a la via reglamentaria el
nacleo de la infraccion para la remision a la via reglamentaria de los detalles

correspondientes.

Pero, la reserva absoluta de ley no limita que se recurra a reglamentos, a la costumbre

0 a la jurisprudencia para la interpretacion del sentido de la ley.

b) Exigencia de certeza en la ley: la razon de ser del principio de legalidad es evitar
que el ciudadano pueda ser sorprendido y sancionado por incurrir en una
conducta de la que no tenia conocimiento y que era prohibida. La autoridad por
su lado, tiene que atenerse a lo estrictamente sefialado en el texto legal y no
puede imponer una sancion cuando la conducta llevada a cabo no se enmarque

completamente en lo descrito en el tipo.
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Consecuentemente, para que el principio de legalidad sea totalmente efectivo, es
esencial que el legislador determine con certeza cuéles son las conductas que se

encuentran prohibidas, evitando con ello al maximo el libre arbitrio del juez.

De esa forma tienen que proscribirse los tipos penales abiertos, en los que la
descripcion de la conducta es tan vaga que realmente es el juez quien decide qué es o
no prohibido. En los Estados totalitarios eran comunes las normas que imponian
sanciones a las conductas contrarias a los intereses de la patria y de la nacion, sin

especificarse de forma concreta cuales eran esas conductas.

La exigencia de certeza de la ley limita recurrir en la definicion de las conductas
prohibidas a términos que son completamente valorativos, de gran vaguedad y que se
encuentran bajo la dependencia en gran medida de los conceptos éticos o morales de
cada persona. Es indudable la total eliminacion de la amplitud de la definicion de los

tipos penales ni la subjetividad de su interpretacion.

C) Prohibicién de la analogia: la misma se encuentra contemplada en el Articulo 7
del Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala:
“Exclusion de la analogia. Por analogia, los jueces no podran crear figuras

delictivas ni aplicar sanciones”.

El Articulo citado no le permite a los jueces crear por esa via figuras delictivas o aplicar

sanciones. El derecho penal describe una serie de conductas punibles y bajo ningun
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concepto un juez tiene que encontrarse autorizado a aumentar el alcance de esa

punibilidad.

Pero, no se puede confundir la analogia con la interpretacion amplia. La interpretacion
consiste en la busqueda de un sentido del texto legal que se encuentre dentro de su
sentido literal posible, mientras que la analogia supone la aplicacion de la ley penal a un
supuesto no comprendido en ninguno de los sentidos posibles de su letra, pero a su vez

analogo a otros si comprendidos en el texto legal.

“La analogia si se admite en beneficio del imputado. Ello, debido a que de esa forma
no se crean ni mucho menos se amplian sanciones o delitos. De hecho, el Cédigo

Penal recurre a ésta figura a favor del reo”.?°

3.2.  Principio de intervencion minima

El derecho penal consiste en la forma mas violenta de la que dispone el Estado para

dar respuesta a las actuaciones que sean contrarias a la ley de la ciudadania.

La ley no tiene que establecer otras penas que las estricta y manifiestamente
necesarias. Para que la pena no sea violencia de uno o muchos contra un particular
ciudadano, debe ser pena publica, pronta, necesaria y la menor de las posibles en las

circunstancias actuales, proporcionada a los delitos y dictada por las leyes.

2 |bid, pag. 40.
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El principio de intervencién minima impide en un Estado democratico la expansion del

derecho penal, teniendo que quedar reducido a su minima expresion.

A continuacion se explican las consecuencias de este principio limitador del poder de

sancion estatal:

a) Exclusiva proteccion a los bienes juridicos: el principio de exclusiva proteccion a
bienes juridicos es consecuencia del desarrollo del postulado proclamado desde
la ilustracion de que solamente tienen que considerarse delito las conductas

socialmente danosas.

El derecho penal de un Estado social se tiene que justificar como sistema de proteccion
de la sociedad. Los intereses sociales que debido a su importancia pueden merecer la
proteccion del derecho y se denominan bienes juridicos. De esa forma, la vida, que es
un interés social digno de ser protegido por el derecho penal, se convierte en un bien

juridico a proteger.

De esa forma, se establece una primera limitacion al poder sancionador del Estado.
Solamente pueden calificarse como delito aquellas conductas que lesionen pongan en
peligro bienes juridicos. En dicho sentido, no tienen que sancionarse las conductas que
no impliqguen una lesién o un riesgo directo sobre el bien juridico. Pero, en atencion al
principio de proteccion de bienes juridicos, solamente se puede sancionar a alguien, si
la infraccion al reglamento generé al menos un peligro potencial de lesion al bien

juridico.
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Ello obliga a la determinacién de cuales son los intereses sociales que tienen suficiente
importancia para ser convertidos en bienes juridicos penalmente protegidos. Un primer
filtro viene dado por el texto constitucional. La Constitucion de la Republica determina
una serie de principios y de valores que rigen la vida en sociedad del pais. Unido a ello,
se tiene que considerar la finalidad del derecho penal que es asegurar los minimos que
permitan la convivencia pacifica entre los ciudadanos. Por ende, el derecho penal
solamente tiene que proteger aquellos valores que se encuentran contenidos en la
normativa constitucional, y que al ser afectados, entorpecen los requisitos minimos para

el desarrollo de la vida en comunidad.

Por otro lado, el Estado no puede proteger por la via penal los bienes juridicos del
individuo en contra de su misma voluntad. Cuando determinadas conductas solamente
lesionen los bienes juridicos del autor, no parece logico que el Estado las sancione con

una pena.

b) Subsidiariedad y utilidad del derecho penal: existe necesidad de que el tipo
penal sea creado con la finalidad de proteger un bien juridico, sancionando su
lesion o puesta en peligro. Pero el derecho penal tiene que ser el Ultimo recurso,
al que tiene que recurrir el Estado para brindar proteccion a un bien juridico. De

esa forma se explica el caracter subsidiario del derecho penal.

Es de importancia sefialar que muy pocas veces el derecho penal puede resolver un
problema social. Directamente vinculado a la idea de subsidiariedad se encuentra el

principio de utilidad. EIl recurso a la via penal tiene que ser efectivo para brindar
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proteccion el bien juridico tutelado. En caso contrario, no se justifica el recurso a esta

via.

Por ende, antes de la creacidon de cualquier tipo penal, es fundamental la determinacion
de que si la penalizacion es una manera Util para brindar proteccion a un bien juridico.
Si se quiere evitar, que una conducta, considerada lesiva para un bien juridico se lleva a
cabo, la prohibicion penal no es siempre la via mas acertada. Se tienen que favorecer

siempre las medidas preventivas y sociales antes que las represivas y las penales.

Es lamentable, que con excesiva frecuencia se recurre al caracter simbélico del derecho
penal. Para las autoridades, resulta siempre mas facil demostrar que se toman
medidas contra un problema, creando un tipo penal o aumentando las penas a los ya

existentes.

Por ende, llama la atencidon observar como los diputados presentan propuestas de
modificacion al Cédigo Penal de conformidad con las noticias del dia. Dichas reformas,
ademas de adolecer en general de graves errores técnicos en cuanto a la definicion de

los delitos y la proporcion de penas, no suelen resolver ningun problema.

C) Responsabilidad por los hechos: el principio de intervencidon minima obliga al

Estado a que solamente se encargue de la persecucion de aquellas acciones

concretan que limiten la convivencia social normas.
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Por ende, se tiene que juzgar a las personas por hechos concretos que lesionen o
pongan en peligro bienes juridicos. El respeto a este principio lleva a lo que la doctrina

ha denominado derecho penal de hecho.

Frente al derecho penal de hecho, durante mucho tiempo se apoy6 un derecho penal
de autor. En el mismo, se entendia que el derecho penal tenia que sancionar a las

personas no tanto por lo que hacen, sino por lo que son.

La ley penal adquiria de esa forma un elevado contenido moralizante, entrando a juzgar
la forma de ser o el modo de vida de las personas. Se sancionaban, de esa forma, las
maneras de vida tomadas en consideracion como antisociales, perdiendo con ello la

proteccion el bien juridico su funcion de limite y garantia del derecho penal.

El derecho penal de autor favorece la imposicion de medidas de seguridad
predelictuales. Ello es, habiéndose detectado una personalidad peligrosa o desviada, y

entonces se aplica una medida de seguridad.

El Cdodigo Penal contiene numerosas manifestaciones de un derecho penal de autor.

Las manifestaciones mas graves del derecho penal de autor no se reflejan en los textos

legales, sino en la practica forense.

d) Proporcionalidad de las penas: el principio de intervencion minima implica

limitaciones en las sanciones que el Estado pueda imponer. Tiene que existir
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algun tipo de proporcion entre la lesién o el peligro al bien juridico y la sancién

impuesta.

Es fundamental determinar la sancién proporcionada, o sea determinar la pena que se
le tiene que imponer por cada delito. No existe una respuesta cerrada, pero si se

pueden establecer una serie de criterios ilustrativos.

En primer lugar, en la determinacion de la pena, se tiene que tomar en cuenta tanto el
dafio producido por el delito, como también la culpabilidad del autor. Las penas mas
graves tiene que ser reservadas para aquellos casos en los que se lesione gravemente

los bienes juridicos de importancia y en las que el nivel de culpabilidad sea mas elevado.

En relacion al limite minimo de la pena, la indicacion de mayor relieve es aquella

conforme a la cual la ventaja del delito no tiene que superar la desventaja de la pena.

La pena no tiene sentido si, a pesar de su imposicion, sigue compensando la comision
del delito. En relacion al limite maximo, se tienen que rechazar las penas que

produzcan un sufrimiento que sea mayor que el producido por el delito.

En la consideracion de la pena de prision se tiene que tomar en consideracion su

finalidad constitucional establecida en el Articulo 19 de la Constitucion Politica de la

Republica de Guatemala:
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“La proporcionalidad de las penas también se mide comparando entre los delitos. La
pena asociada a un delito es proporcionada, si es menor que la pena por los delitos

mas graves y mayor que la pena por los delitos mas leves”.?!

Por ende, el legislador lo que busca es unificar en un mismo cuerpo legal la mayoria de
los delitos, debido a que de esa forma resulta mas facil el mantenimiento de la

coherencia entre la gravedad de las penas y de los delitos.

De todas formas, la desproporcion en las penas no siempre se debe a una técnica
legislativa incorrecta. EIl derecho penal no se aséptico ni apolitico. Los distintos
codigos penales dan a conocer una concepcion de politica criminal mas o menos
estructurada, que pueda apreciarse en funcidon de los bienes juridicos que se
consideren merecedores de proteccion, asi como del grado de proteccion que haya sido

atribuido a los mismos.

En dicho sentido, el Cdédigo Penal de Guatemala defiende de forma especial los
intereses de una clase dominante, politica y econOmica, al resguardar de forma

preferente el derecho a la propiedad privada frente a otros derechos.

De conformidad con lo sefialado, en la modificacién o elaboracion de cualquier tipo
penal, el legislador, tomando en consideracion los principales aspectos del principio de

intervencion minima tiene que respetar las siguientes reglas:

2! Straten Weth, Gustavo. Derecho penal aleman, pag. 19.
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La prohibicion de cualquier conducta tiene que encontrarse encaminada a la
proteccion de un bien juridico que sea concreto y no de principios morales o

éticos.

Solamente tienen que protegerse por la via penal los bienes juridicos necesarios

para permitir la convivencia en sociedad y no se tienen que prohibir penalmente

las conductas que no lesionen a terceros.

Solo se debe recurrir a la via penal, cuando los bienes juridicos no deben ser

protegidos por formas menos violentas.

Se tiene que rechazar la via penal si la misma genera mayor perjuicio que

beneficio.

No se tienen que imponer penas excesivamente altas ni desproporcionadas.

Las conductas prohibidas tienen que describirse en forma concreta, evitandose

los tipos penales abiertos.

Nunca se tiene que creer que el derecho penal por si solo resuelve problemas

sociales.
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3.3. Principio de culpabilidad

Una de las finalidades del derecho penal consiste en ilustrar a los ciudadanos en
relacion a las conductas prohibidas debido a que lesionan de forma grave la
convivencia social. Se espera de esa forma que la persona respete esta normativa y
tenga conocimiento de que si la incumple sera sancionada. El derecho penal motiva a
las personas para que eviten determinados comportamientos perjudiciales para la

mayoria.

Por ende, la sancion penal no tiene razén de ser cuando la persona no tomo en
consideracion infringir la norma en donde el Estado tiene que admitir la dignidad
humana y se le exige y ofrece al individuo la posibilidad de evitar la pena

comportandose de conformidad con el derecho.

Para que una persona sea culpable, primeramente tiene que haber cometido el ilicito.
En segundo lugar, el resultado que haya sido prohibido tiene que haber sido querido por
ella, o ser el fruto de una accion propia e imprudente. En tercer lugar, la persona tiene
que tener la capacidad y el conocimiento para ser consciente que estaba efectivamente

cometiendo un delito.

El concepto de culpabilidad se convierte en un limite a la capacidad sancionadora del

Estado. EI mismo solamente puede imponer una sancidon penal cuando pruebe la

culpabilidad de conformidad con la ley.
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Del principio en estudio se extrae el principio de personalidad, al exigencia del dolo o

imprudencia y la exigencia de comprension.

3.4. Principio de personalidad de las penas

El principio de personalidad de las penas impide castigar a alguien por la comision de
hechos ajenos. No se puede admitir la imposicion de sanciones por hechos que hayan

sido cometidos por algun familiar.

Es lamentable, que en los Estados totalitarios asi se ha actuado en numerosas
ocasiones. Familias enteras eran detenidas y deportadas por ser alguno de sus

miembros disidente politico.

Pero, este principio no es comun a todas las ramas del derecho. En varias ocasiones,

ciertas personas que no cometieron los hechos, tienen que responder civilmente por los

mismaos.
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CAPITULO IV

4. La dogmatica penal y el aumento desmedido de las penas

La pena es uno de los instrumentos caracteristicos con los que cuenta el Estado
guatemalteco para la imposicion de sus normas. La funcion que se le asigna a la pena

se encuentra bajo la dependencia de la funcién que tenga asignado el Estado.

4.1. Definicion de pena

“La pena es el mal que el juez inflinge al delincuente, a causa del delito, para expresar

la reprochabilidad social respecto al acto y al autor”.??

“Pena es la consecuencia juridica del delito que consiste en la privacion o restriccion de

ciertos bienes juridicos, que impone el 6rgano jurisdiccional, basado en la culpabilidad

del agente y que tiene como objetivo la resocializacién del mismo”.%

“Pena es el mal que de conformidad con la ley del Estado, los magistrados inflingen a

aquellos que son reconocidos culpables de un delito”.?*

22 Rodriguez Devesa, José Maria. Derecho penal, pag. 96
2% Quinteros Olivares, Gonzalo. Derecho penal, pag. 86
*|bid, pag. 85.
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4.2.

Caracteristicas de la pena

Siendo las mismas las siguientes:

b)

d)

Es de naturaleza publica: debido a que solamente al Estado le corresponde la
imposicion y la ejecucion de la pena, y nadie mas puede arrogarse ese derecho

producto de la soberania del Estado.

Es un castigo: partiendo de la idea de que la pena se convierte en un sufrimiento
para el condenado al sentir la privacion o restriccion de sus bienes juridicos,
sufrimiento éste que puede ser fisico, moral o espiritual, aunque se diga que es

un bien para él y la sociedad.

Tiene que ser personal: solamente tiene que sufrirla un sujeto determinado, o
sea que tiene que recaer sobre el condenado en el entendido que nadie puede
ser castigado por hechos delictivos de otros, la responsabilidad penal no se
hereda, es muy personal. Esta caracteristica sintetiza el principio determinante

en el derecho penal conocido como principio de la personalidad de las penas.

Deber ser determinada: toda pena tiene que encontrarse determinada en la ley

penal y el condenado no tiene que sufrir mas de la pena impuesta que tiene que

ser limitada.
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f)

Deber ser proporcionada: si la pena es la reprobacion a una conducta
antijuridica, la misma tiene que ser en proporcién a la naturaleza y a la gravedad
del delito, tomando en consideracion los caracteres de la personalidad del
delincuente, valorados objetiva y subjetivamente por el juzgador en el momento
de dictar la sentencia condenatoria. No se tiene que asignar a delitos del mismo
nombre la misma clase de pena, olviddndose o no e investigandose las
circunstancias particulares en que uno y otro pudieron haberse cometido, y las

peculiares caracteristicas del sujeto activo en cada caso.

Debe ser flexible: en el entendido que tiene que ser proporcionada y poder
graduarse entre un minimo y un maximo como lo regula el Articulo 65 del Codigo

Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala:

También, tiene que ser flexible en cuanto a su revocatoria o a la reparacion de un error

judicial. La pena es elaborada y aplicada por el hombre, por lo que supone siempre una

posibilidad de equivocacion y por ende, tiene que existir factibilidad de revocacion o de

reparacion, a través de un acto posterior, en caso de determinacion de error.

g)

Deber ser ética y moral: ello significa que la pena tiene que encontrarse
encaminada a hacer el bien para el delincuente, si bien es cierto que tiene que
causar el efecto de una retribucion, no tiene que convertirse en una venganza del

Estado en nombre de la sociedad.
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4.3.

Clasificacion de las penas

Siendo la misma la siguiente:

Atendiendo al fin que se proponen alcanzar. las mismas pueden ser

intimidatorios, correccionales y eliminatorias.

Intimidatorios: son aquellas que tienen por objetivo la prevenciéon individual,
influyendo de forma directa sobre el animo del delincuente con la finalidad de que
no vuelva a delinquir. Son las de mayor indicacion para los individuos aun no
corrompidos, en los que todavia existe el resorte de la moralidad, que es

fundamental reforzar con el miedo a la misma.

Correccionales: también se les llama reformatorias y son aquellas que tienen por
objetivo la rehabilitacion, la reforma, la reeducacion del reo para que puede
nuevamente reincorporarse a la vida social como un ser 0til a ella, desintoxicado
de todo tipo de manifestaciones antisociales. Son tendientes a reformar el
caracter pervertido de aquellos delincuentes corrompidos moralmente, pero aun

considerados como corregibles.

Eliminatorias: son aquellas que tienen por objetivo la eliminacion del delincuente
considerado como incorregible y sumamente peligroso. Se entiende que su
eliminacion tiene por finalidad separarlo de la sociedad en consideracion a su

elevado grado de peligrosidad criminal.
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b) Atendiendo a la materia sobre la que recaen y al bien juridico que privan o
restringen: pena capital, pena privativa de libertad, pena restrictiva de libertad,
pena restrictiva de derechos, pena pecuniaria, penas infamantes y penas

aflictivas.

- Pena capital: es la condena a muerte y priva al delincuente condenado de la vida.

La pena capital o pena de muerte consiste en la eliminacién fisica del delincuente, en
atencion a la gravedad del delito cometido y a la peligrosidad criminal del mismo. Ha
dado lugar a debates entre abolicionistas que propugnan porque se mantenga la

imposicion de la misma.

- Pena privativa de libertad: consiste en la pena de prisidbn o de arresto que priva
al reo de su libertad de movimiento, es decir limita o restringe el derecho de
locomocion y movilidad del condenado, obligandolo a permanecer en una carcel,
centro penitenciario o centro de detencion por un tiempo determinado.
Cientificamente, técnica y moralmente ejecutada la pena privativa de libertad, la
misma tiene que influir positivamente en el condenado con la finalidad de retribuir
la comision del delito y ante todo rehabilitarlo, de lo contrario la carcel puede
convertirse en el centro de perversion y los reos en peligrosos criminales, lo que
es totalmente contrario a los fines de la ejecucion de la pena en el moderno

derecho penitenciario.
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Pena restrictiva de libertad: son aquellas que limitan o restringen la libertad del
condenado al destinarle un lugar especifico de residencia, o sea que obligan y
limitan al condenado a residir en un lugar determinado, tal es el caso de la

detencion.

Pena restrictiva de derechos: son aquellas que restringen o limitan determinados
derechos individuales, civiles o politicos contemplados en la legislacion penal

guatemalteca.

Pena pecuniaria: son penas de tipo patrimonial que recaen sobre la fortuna del
condenado, tal es el caso de la multa y del comiso, asi como también de la
confiscacion de bienes que consiste en la pérdida del patrimonio o parte del

mismo a favor del Estado.

Pena infamante y pena aflictiva: la pena infamante priva o lesiona el honor y la
dignidad del condenado, tienen por objeto lesionar la dignidad del condenado, tal
es el caso de la picota y la obligacion de vestir de una determinada manera. Las
penas aflictivas eran penas de tipo corporal que buscaban causar o sufrimiento
fisico al condenado sin privarlo de la vida, tal es el caso de los azotes y de las
cadenas, la mutilacién y la marca con hierro candente. Por fortuna este tipo de
penas ya no existe en las legislaciones penales modernas, y tan solo han

quedado como un recuerdo histérico en la evolucion de las ideas penales.
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d)

Atendiendo a su magnitud: pueden ser penas fijas o rigidas, penas variables,

flexibles o divisibles y penas mixtas.

Penas fijas o rigidas: son aquellas que se encuentran determinadas en la forma
precisa e invariable en la ley penal, de forma que el juzgador no tiene ninguna

posibilidad legal de graduarlas en atencién al delito o a la ley.

Penas variables, flexibles o divisibles: son aquellas que se encuentran
determinadas en la ley penal, dentro de un maximo y un minimo, de forma que
tienen que ser graduadas por el juzgador en el momento de emitir el fallo
atendiendo a las circunstancias que influyeron en la comisién del delito y a la
personalidad del delincuente. Este tipo de penas es el que presenta actualmente
el Cddigo Penal guatemalteco, obligando practicamente al juez al estudio técnico
cientifico del proceso y del preso a fina de graduar la pena de la manera mas

justa y precisa en atencion a la culpabilidad y a la personalidad del penado.

Pena mixta: se llama asia la aplicacion combinada de dos clases de penas, pena

de prision y pena de multa.

Atendiendo a su importancia y al modo de imponerlas: se dividen en penas

principales y penas accesorias.
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- Penas principales: son aquellas que gozan de autonomia en su imposicién, de
forma que pueden imponerse solas, prescindiendo de la imposicién de otra u

otras, por cuanto que tienen independencia propia.

- Penas accesorias: son aquellas que no gozan de autonomia en su imposicion y
para imponerlas necesariamente tienen que anexarse a una principal, es decir
gue su aplicacion depende de que se imponga una pena principal, de lo contrario

por si solas no pueden imponerse.

4.4. Anadlisis de la dogmatica penal y del incremento de las penas en la ultima

década del siglo XX

La pena es la base de la teoria del delito y la misma no se encuentra desvinculada del
fundamento y de la funcion de la pena, al contrario, es constitutiva de la determinacion
de las fronteras minimas de lo que puede ser objeto de una pena y dar respuesta a la
pregunta de cuales son los elementos que tienen que concurrir, COMo mMinimos y con

caracter general para que exista punibilidad.

El primer elemento que tiene que apreciarse, es el comportamiento humano. ElI mismo
no es creado por el derecho sino que preexiste. La mision de la amenaza penal
consiste en conseguir que la ley los definiera. La mision de la amenaza penal deriva en
motivar al ciudadano para que deje de cometer delitos, esa mision solamente puede
tener éxito en los comportamientos que el ciudadano conduzca finalmente y pueda

controlar y dejar de llevar a cabo. Todos los tipos penales tienen como requisito la
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realizacion de un comportamiento. La doctrina actual sefiala que los delitos omisivos
contienen un comportamiento que los delitos de omisidbn contienen siempre un
comportamiento humano y que en ningdn caso una omision puede ser un

comportamiento totalmente negativo no puede existir.

“Todo delito se encuentra influenciado por un comportamiento externo ademas del
proceso mental que lo origina, lo que es una conducta que tiende a prevenir la pena
mediante la conminacion general. El primer componente de la conducta, es la

antijuricidad”.?®

La nocién de antijuricidad descansa en el desvalor de la accion y el desvalor del
resultado. La perspectiva causalista parte del desvalor de la accion y de su resultado.
El finalismo en cambio se traslada al punto de la anteposicion mental de la finalidad que
guia al accion y considera el centro del desvalor de | accidn sin abandonar el desvalor
del resultado. La funcion de prevencion de la pena se tiene que analizar al contemplar
el hecho antes de su realizacién, o sea, que la norma penal busca conminar a la

ciudadania para que lo lleve a cabo conductas constitutivas de delito.

Las normas penales motivan las conductas para evitar que se produzcan resultados

dafosos.

La antijuridicidad tiene que entenderse como antinormativa, ello es, como una

contradiccion con la regulacion deseable para el derecho penal.

% Bustos. Ob. Cit, pag. 45
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Un derecho penal al servicio de la funcion de prevencién tiene que inclinarse por el
desvalor de la accion. El nucleo de lo injusto, es de conformidad con la posicion que se
tenga, un acto interior de desobediencia, consistente en la voluntad de llevar a cabo
una accién prohibida o la realizacion voluntaria de la conducta antisocial que el derecho

busca prevenir.

Otra consecuencia consiste en que la funcion preventiva de la norma penal conduce a
la introduccion del dolo y de la imprudencia en el tipo de injusto, como dos formas
diferenciadas, ello es en razon de que un derecho penal preventivo impone mayores
penas a las conductas que desea evitar con mayor intensidad, esto es, dolosas. Es
claro que intentar de forma voluntaria la lesion consiste en un mayor peligro para el bien

juridico, que actuar frente a el en forma imprudente pero queriendo evitar su lesion.

El tema del error de prohibicion también puede revisarse a la luz de la funcion
preventiva de la norma penal en el sentido de que lo injusto de la accién se encuentra
bajo la dependencia de que el sujeto sepa 0 pueda saber que actua frente a un bien
juridico. Faltando esa conciencia esta accion deja de contar con el caracter de
infraccion consciente de la prohibicion. También, el problema de la exclusion de la

antijuridicidad se encuentra también vinculado a la funcidn preventiva de la pena.

El problema relativo a si la ausencia de las causas de justificacion es condicion de la
tipicidad de la accion se encuentra vinculado a la funcion preventiva y motivadora de la
norma penal, o sea la ausencia de causas de justificacion como condicion del tipo de

injusto, y mas bien las causas de justificacion limitan el supuesto del hecho en que se
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fundamenta la tipicidad. De esa forma, la pena deja de tener sentido al conocerse la
situacion factica del autor, en donde la conducta se encuentra objetivamente permitida
por desear el derecho que se evite. Cuando la antijuridicidad es el ambito de los
hechos que el hecho pueda desear prevenir, la culpabilidad consiste en la esfera en
gue se comprueba si el hecho injusto cometido pueda atribuirse a su autor concreto en

condiciones psiquicas de motivabilidad normal.

La pena no recae sobre la conducta, sino sobre el autor de la conducta. Dicho autor, en
el momento del hecho, puede resaltar psiquicamente un destinatario no susceptible de
la motivacion normal perseguida por la norma. La culpabilidad, resulta entonces, el
ambito donde se comprueban las posibilidades psiquicas de motivacion normal del
autor de un comportamiento, la imputabilidad entonces fundamenta la culpabilidad. El
planteamiento tradicional se encuentra fundamentado en la idea de libertad de voluntad,
0 sea, en la posibilidad de actuar de otro modo, que no puede ser demostrada de

manera cientifica.

Un segundo fundamento consiste en la necesidad de la pena que existe ante los
sujetos normales. No todos los inimputables delinquen, o sea que a ellos no llegan con
tanta intensidad motivadora. Por ende, en un Estado democratico no cabe castigar al
inculpable, debido a que el mismo no puede ser motivado por la norma. En el
inculpable disminuyen las posibilidades del sujeto normal para que atienda la
denominada normativa. El inculpable se encuentra en inferioridad de condiciones de

resistir frente a la tentacion criminal y ello vulneraria el principio de igualdad real ante la

ley.
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El Articulo 4 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula la libertad

e igualdad de la ciudadania guatemalteca.

Hay una parte de la delincuencia que obedece a factores de desigualdad
socioeconOmica, y por ende dejan de castigarse. Pero, esa desigualdad no llega a
lesionar la capacidad de motivacion. Ello no tiene que obviar a que en casos
particulares dejen de tomarse en consideracion las circunstancias de desigualdad

mencionadas para la atenuacion de la pena.

La primera condicién para la resolucion del problema de la funcion de la dogmatica
penal y de las funciones de la pena consiste en reconocer la vinculacion entre la funcion
de la pena y la funcion del Estado. La decisién de que la funcidn se asigne a la pena,

depende de dicha vinculacion.

Un Estado social y democratico de derecho consiste en un modelo que se busca,
mediante la superacion de los modelos del Estado liberal y del Estado social,
suponiendo el intento de destruir las barreras que en el Estado social y democratico
suponen no solamente las tentativas de someter la actuacion del Estado social a los
limites del Estado de derecho impidiendo con ello su orientacién a la democracia real, o

sea, al servicio de todos los ciudadanos.

De esa forma, en el derecho penal liberal la pena contaba con una funcion de
prevencion y una de retribucion por el mal. La discrepancia entre al prevencion y la

retribucion respondia a una concepcién diversa del hombre.
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El derecho penal de un Estado social y democratico no puede renunciar a la mision de
incidencia en la lucha contra la delincuencia sino que tiene que conducirse, de forma
que tiene que ser tendiente a la prevencibn de delitos entendidos como
comportamientos que los ciudadanos estimen dafiosos. La funcion preventiva tiene que
orientarse con arreglo a la protecciéon de los bienes juridicos de proporcionalidad,
también tiene que orientarse al principio de legalidad, debe respetar y atender a toda

minoria y a todo ciudadano, obligando a ofrecer posibilidades para la resocializacion.

La pena tiene que cumplir una mision politica de regulacion activa de la vida en
sociedad, que se encargue de asegurar su funcionamiento satisfactorio a través de la
proteccion de los bienes de los ciudadanos mediante la funcion de prevencion,

basandose en la necesidad de no dejar sin respuesta, sin retribucion o sin la infraccion.

La teoria del delito es constitutiva de la determinacion de las fronteras minimas de lo
que puede ser objeto de una pena, y de respuestas a la pregunta de los elementos que

tienen que concurrir para que algo sea punible.

Se encarga del establecimiento de la meta maxima de la pena consistente en la
preservacion de la sociedad en lo relacionado a los comportamientos que le son
nocivos, asi como también se tiene que encargar de brindar proteccion a los valores

elementales de la vida comunitaria.
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La idea de la proteccion de bienes juridicos se aparta del hecho punible cometido y del
bien juridico ya lesionado, siendo esa idea la mira al futuro, al comportamiento futuro

del delincuente o de otras personas.

Al hecho mismo se le vincula una sancién que encierra un mal para su autor, solamente
que la reaccion tiene que ser la adecuada, proporcional a la entidad del injusto y a la
culpabilidad. @ Solamente a partir de la idea de la reaccion justa al obrar
antijuridicamente para encontrar la justificacion ética de la pena como ingerencia en la

esfera de la persona.

Una retribucion pura tiene que exigir siempre que exista el injusto y la culpabilidad. La
pena se justifica como retribucidon con arreglo a la medida de la culpabilidad. El
aseguramiento de los bienes juridicos ha de alcanzarse mediante el apartamiento de
aquellas personas que por disposicion hereditaria y medio circundante son

determinadas a quebrantar la ley. pero el determinismo no resuelve el problema.

La pena encuentra su legitimacibn como una compensacion justa a la retribucion,
cuando es la pena adecuada a la culpabilidad. Ademas, el Estado no puede ni tampoco
se encuentra bajo la obligacion de establecer justicia en el curso general de la sociedad.
El asunto de que si castiga se encuentra bajo la dependencia de que si la pena resulta

ser necesaria para la existencia del orden juridico.

En la actualidad existe una vinculacion valorativa entre la funcion que le es asignada a

la pena y la funcion que se la asigna al Estado, de forma que la funcidon de la pena
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descansa en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. Igual fundamento

tiene la teoria del delito, debido a que contribuye al fundamento de la pena.

La formulacion del Estado actual tendiente a un Estado social y democratico de derecho
supone no solamente el sometimiento de la actuacién del Estado social a los limites
formales del Estado de derecho, sino también su orientacion material hacia la

democracia real al servicio de todos los ciudadanos.

Cada una de las formas historicas del Estado, el liberal, el intervencionista y el
democratico, tienen una fundamentacion del derecho penal y de la pena. En el derecho
liberal, derivado del Estado liberal, se atribuyé a la pena una doble funcion: la de
prevencion y la de retribucion. Dichas orientaciones respondieron a la diferente

concepcion del hombre, unos el utilitarista, otros el idealista.

El planteamiento del Estado social intervenconista, atribuy6é a la pena el cometido de
lucha contra el delito, o sea, se trataba de una lucha contra la criminalidad en aumento
en razon a las dificultades que determinaron el capitalismo, el maquinismo y la aparicion
del proletariado. Alguna intensificacion del intervencionismo, lo llevé al derecho penal

totalitario, en donde la pena se convirtiéo en un arma del Estado.

En contraposicion, el Estado democratico de derecho tiene que ser ante todo un Estado

que se encargue de convertir la aplicacion de las garantias y derechos humanos de los

ciudadanos en el principal sentido de su existencia.
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Sin renunciar a la mision de incidir de forma activa en la lucha contra la delincuencia y
su conduccién, se tienen que respetar las garantias, especialmente el principio de
legalidad, y en dicho sentido se debe orientar a la proteccion de los bienes juridicos con
sentido de proporcionalidad, con base en la culpabilidad y no solamente orientandose
en la mayoria sino atendiendo a toda una minoria y a todo ciudadano, siendo ello lo que
limita la imposicion de las penas que son incompatibles no solamente con la

sensibilidad del actual momento histérico sino con el desarrollo de las ciencias humanas.

Es esencial el derecho penal actual y la pena, las cuales se encaminan ante todo a la
prevencion de los delitos. Cuando la politica social desarrollada por la constitucion se
encamina a encontrarse siempre al servicio de los ciudadanos, la funcién de prevencion

de la pena es basica.

El Articulo 1 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula:
“Proteccion a la persona. El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la

persona y a la familia, su fin supremo es la realizacién del bien comun”.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula en el Articulo 2: “Deberes

del Estado. Es deber del Estado garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la

libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona”.

El Articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regua el sistema

penitenciario.
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La funcibn de prevencion, es integradora de la norma que a través de su

funcionamiento asegura la proteccién de los bienes juridicos.

La prevencion general es el efecto de la intimidacion, de la conminacion penal, del
proceso penal y del cumplimiento de la pena sobre terceros y sobre la colectividad. Se
tiene poco conocimiento en relacion a su eficacia, siendo la mayor parte de los delitos
aguellos que se deben a una resolucion instantanea, debido a que aun los delincuentes
que planifican se autoengafian por lo general, en cuanto a las posibilidades de ser

detenidos. Por ello, es decisiva la intensidad de la persecucion penal.

El derecho penal por el solo hecho de existir y funcionar incide en la vida social. El
mismo, en la medida en que existe y es aplicado, crea y fortalece en la mayoria de los

ciudadanos una permanente actitud interna de fidelidad al derecho.

La prevencion general se transforma asi en una socializacién que se encuentra dirigida
a una actitud fiel al derecho. EI derecho penal no es el Unico poder que interviene en
ese proceso de actuacion de un actitud social de fidelidad al derecho. La prevencion

general consiste en la misién de todo el derecho penal material y formal.

El conflicto mayor puede aparecer entre la retribucion que preside la medicién de la

pena y la resocializacion a la que orienta la ejecucion penal. Por ende, se tiene que

excluir a la retribucion como fin o0 esencia de la pena.
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En relacién a la retribucion de la culpabilidad, la misma es inaceptable, debido a que la
misma, entendida como reprochabilidad no se puede demostrar. No se trata que
mediante un mal, la pena, se compense otro mal, en la intimidacion general que

evidentemente existe.

La prevencion general se justifica desde un punto de vista politico criminal debido a que

la amenaza de la pena es un medio imprescindible de encauzar conductas y el control

social en la dltima década del siglo XX en Guatemala.
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CONCLUSIONES

No se confronta el derecho penal guatemalteco con la dogmatica penal moderna,
en lo relacionado al aumento desmedido de las penas en la ultima década del
siglo XX vy las consecuencias del delito generadoras de un impacto negativo para
la ciencia del derecho penal y para la debida determinacion de los preceptos

juridico penales.

La actual imposicion de penas no permite una adecuada consideracion del
derecho penal y una debida aplicacion del mismo, desde el punto de vista de una
lucha eficaz contra el delito que constituya un medio indispensable para la
investigacion de la criminalidad y los motivos que influyen en la comision del

delito.

No existe una eficaz lucha contra el delito a través de la consideracion del
derecho penal y de su aplicacion como medios indispensables para la
investigacion de la criminalidad y de la politica criminal de prevenciéon y lucha
contra el delito y factores que no permiten la existencia de proteccion a los

valores elementales de la vida comunitaria.

No se admite a la pena como el fundamento de la teoria del delito y no se le

vincula como esencial, no permitiendo que constituya la determinacion de las

fronteras minimas de lo que puede ser objeto de una pena y respuesta de los
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elementos necesarios que tienen que concurrir como minimos para la existencia

de la punibilidad.

No se respeta la dogmatica penal cuando se decide el aumento o la disminucion
de las consecuencias del delito, ya que en Guatemala en la ultima década del
siglo XX se ha aumentado desmedidamente la pena de prision, irrespetando con
ello los postulados de la dogmatica penal moderna y ello no permite que se lleve

a cabo la plena realizacion de los objetivos del derecho penal.
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RECOMENDACIONES

La Corte Suprema de Justicia debe capacitar constantemente a los jueces de
acuerdo a la dogmatica penal moderna, para que la imposicion de las penas
regulen entre el minimo y el maximo de la pena en la ultima década del siglo XX,
para evitar que las consecuencias del delito generen impactos negativos y asi

determinar los preceptos juridico fundamentales de la ciencia del derecho penal.

El gobierno de Guatemala mediante los Juzgados de Primera Instancia Penal,
tienen que dar a conocer que la imposicion de penas no permite considerar al
derecho penal para que pueda existir una aplicacion del mismo desde el punto
de vista de una adecuada lucha contra el delito para constituir un medio
necesario de investigacion de la criminalidad y de los motivos que pueden influir

cuando se comete un delito.

La Corte Suprema de Justicia debe proponer reformas ante el Congreso de la
Republica de Guatemala al Cadigo Penal, en el sentido que se regulen normas
mas efectivas para la prevencion del delito, mediante la consideracion del
derecho penal para llevar a cabo una investigacion de la criminalidad y de
politicas criminales que permitan prevenir la lucha contra el delito y la existencia
de factores que velen y puedan proteger los valores esenciales de la vida en

comunidad.
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La Corte Suprema de Justicia debe instruir y orientar a los Jueces del ambito
penal, para sefalar que no existe respeto a la dogmatica penal moderna en
aumentar o disminuir las penas, debido a que en el pais en la ultima década del
siglo XX se han aumentado de forma desmedida mismas, irrespetando de esa
forma la dogmatica penal moderna; no permitiendo con ello la total realizacion

de los objetivos del derecho penal en Guatemala.

El Ministerio Publico, en su actividad ante los érganos jurisdiccionales debe
tomar en cuenta que la pena no es la base de la teoria del delito y, su vinculacion
con la esencia y funcion para que se permita la constitucion de la determinacion
de las fronteras minimas del objeto de misma, para poder responder a la
presencia de los elementos fundamentales que deben concurrir para la existencia

de la punibilidad de conformidad con el derecho penal guatemalteco.

98



BIBLIOGRAFIA
BACIGALUPO, Enrigue. Manual de derecho penal. Buenos Aires, Argentina: Ed.
Astrea, 1978.

BERISTAIN, Antonio. Derecho penal y criminologia. Bogot4a, Colombia: Ed. Temis,
1982.

BUSTOS RAMIREZ, Juan. Bases criticas de un nuevo derecho penal. Bogota,
Colombia: Ed. Temis, 1989.

CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario enciclopédico elemental.
Buenos Aires, Argentina: Ed. Reus, 1989.

CREUS, Carlos. Derecho penal. Buenos, Aires, Argentina: Ed. Astrea, 1990.

DIEZ RIPOLLES, José Luis. Manual de derecho penal. Guatemala: Ed.
Artemio Edinter, 2001.

GONZALEZ CAUHAPE, Eduardo. Apuntes de derecho penal guatemalteco.
Guatemala: Ed. Myrna Mack, 2003.

JIMENEZ DE ASUA, LUIS. Tratado de derecho penal. Buenos Aires, Argentina: Ed.
Losada, 1964.

MALAMUD GOTI, Jaime. La estructura penal de la culpa. Buenos Aires, Argentina:
Ed. Cooperadora de derecho y ciencias sociales, 1986.

MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Barcelona, Espafia: Ed. PPU, 1990.

MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria general del delito. Bogota, Colombia; Ed. Temis,
1990.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Derecho penal. Madrid, Espafia: Ed. Marcial Pon,
1992.

99



RODRIGRUEZ DEVESA, José Maria. Derecho penal espafiol. Madrid, Espafia: Ed.
Tecnos, 1990.

STRATENWERTH, Gustavo. Derecho penal aleman. Madrid, Espafia: Ed.
Criminologia y derecho penal, 1982.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de derecho penal. México, D.F.: Ed. Cardenas,
1988.

Legislacion

Constitucién  Politica de la Republica de Guatemala. Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

Codigo Penal. Decreto numero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala,
1973.

Ley del Organismo Judicial. Decreto numero 2-89 del Congreso de la Republica
de Guatemala, 1989.

100



