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En el desarrollo de la investigacion, se aprecia el uso de los métodos dogmadtico juridico y
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Resumen.

La presente tesis se titula "La ponderacion de bienes juridicos tutelados en relacion a la
pena por el delito de portacion ilegal de armas de fuego”, se basa en la problemética
gue representan las penas desproporcionales a los hechos cometidos, pues las mismas
tienen un elevado costo para el Estado de Guatemala y para la sociedad en general,
considerando que el sistema penitenciario guatemalteco no cumple con los fines para

los que fue creado.

La investigacion se divide en cuatro capitulos iniciando con una explicacién sobre la
pena en general, sus caracteristicas, sus principios y sus fines. El segundo capitulo
abarca los sistemas de determinacion de la pena tanto en Guatemala como en el
derecho comparado, el tercer capitulo se refiere a las armas y su clasificacion. El cuarto
capitulo se titula la ponderacion de los bienes juridicos tutelados en relacién a la pena
por el delito de portacidon ilegal de arma de fuego, en él se consideran aspectos
concretos sobre la proporcionalidad de la pena en el delito indicado, asi como las
consecuencias negativas de la misma y las alternativas que podrian ser tomadas en
cuenta para evitar este mal. El dltimo capitulo es el andlisis y discusién de resultados,
en el cudl se realizaron una serie de entrevistas sobre el tema a abogados litigantes,

magisters, jueces y doctores en derecho penal.



Introduccién.

El Derecho Penal, es el mecanismo que posee todo Estado de Derecho para
resguardar el orden social dentro de sus instituciones. En este sentido el Estado de
Guatemala tiene como herramienta el Decreto 17-73 del Congreso de la Republica
(Codigo Penal), asi como distintas leyes especiales que regulan una serie de delitos
especificos, siendo una de ellas la Ley de Armas y Municiones contenida en el Decreto

15-2009 emanada del mismo organo legislativo.

En la actualidad existe un niamero considerable de conductas tipicas, cuya realizacion
es sancionada con penas consideradas elevadas al hecho acaecido, es en estas
situaciones en las cuales se evidencia una desproporcionalidad total de la pena,
incumpliendo ésta ultima con su fin supremo el cual es la protecciéon de los bienes
juridicos tutelados por el Estado, la eliminacion de la violencia y en términos generales
el resguardo del orden social. EI Estado de Guatemala al contemplar penas elevadas
gue desatienden su naturaleza misma, ha manifestado su incapacidad para resolver la

conflictividad social que actualmente impera en el pais.

Toda accion antijuridica tiene una razén de ser, en la que se basa la responsabilidad y
culpabilidad del autor; estos dos aspectos deben ser altamente considerados al
momento de dictaminar la sancién penal respectiva, pues si bien, la pena es un castigo,
el mismo no debe causar un dafio mayor al efectivamente producido. Dentro de las
teorias de determinacion de la pena la que mas ha sobresalido en la época moderna,
es la que adecua la pena proporcional al hecho cometido, dotando asi, de un mayor
margen de maniobra a los 6rganos judiciales, evitando una manifestacion abstracta y

dictaminando de conformidad al caso concreto y todos los elementos concurrentes.

En general, de la proporcionalidad se predica el adecuado equilibrio entre la reaccion
penal y sus presupuestos, tanto en el momento de la individualizacion legal de la pena

(proporcionalidad abstracta) como en el de su aplicacion judicial (proporcionalidad



concreta).! El legislador debe tener en cuenta un balance de valores en el momento de
la determinacion de las penas, ello con el animo de cumplir eficazmente la funcion de
prevencion general del delito. Se deben valorar los bienes juridicos tutelados y los
bienes y derechos con que cuenta la persona que infringié el ordenamiento juridico

penal, para que exista coherencia entre la pena que se impone y el dafio causado.

En el Decreto 15-2009 Ley de Armas y Municiones; en el articulo 123, se encuentra
tipificada la conducta de portacion ilegal de arma de fuego, sancionandose la misma
con una pena privativa de libertad que oscila entre los 8 a 10 afios de prisién; siendo un
claro ejemplo de la problemética planteada, pues se evidencia una pena no
proporcional al hecho, considerando que no se trata de un delito de resultado en los
gue el dafio ya se ha producido, sino por el contrario es un delito de peligro y de mera
actividad en el que se tipifica la amenaza de alguna posible acciébn u omisién que
provoque un riesgo real para los bienes juridicos tutelados, en otras palabras, éste
peligro se encuentra presunto, la accion es considerada un delito, sin importar que
efectivamente se produzca algun dafio a la sociedad. En muchas ocasiones las penas
para este tipo de delitos han ido en aumento y se ha llegado a tipificar conductas que

en realidad son consideradas como infracciones administrativas.

La Ley del Organismo Judicial de la Republica de Guatemala, en su articulo 3
contempla que “Contra la observancia de la ley no puede alegarse ignorancia...”, Sin
embargo tomando en cuenta la realidad multilinglie y pluricultural del pais, es un hecho
gue la mayoria de la poblacién, desconoce las leyes principales, ain con mas razon las
leyes penales especiales; en este sentido una persona puede intuir que portar un arma
de fuego sin tener la licencia respectiva puede considerarse como una conducta
antijuridica, pero puede creer que por tal hecho se le impondra una multa, la cual estara
dispuesta a pagar a cambio de mantener su seguridad y la de su familia, pues se ve
con la necesidad de portar un arma de fuego para brindarse una autoproteccion que el

Estado no le puede brindar, ademas lo hace en orden al derecho de portacién

! Quintero Olivares, Gonzalo. Acto, resultado y proporcionalidad. En Anuario de Derecho Penal y

Ciencias Penales. Chile. Editorial Algasa. 1982. pagina 381.



reconocido en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, la ley lo reconoce
por la realidad social y cultural de violencia que impera en el pais. Es en estas
situaciones en las cuales surge la necesidad de la racionalizacion de las penas, pues
no todos los casos son iguales, debiéndose establecer un catalogo de factores que

permitan la imposicién de penas proporcionales al hecho cometido.

La presente investigacion pretende establecer que las altas tasas de criminalidad de un
pais, no se combaten por medio de una irracional penalizacion de algunos hechos
antijuridicos, para lo cual se dara respuesta a la siguiente pregunta: ¢ Existe violacion al
principio de proporcionalidad en la pena establecida para el delito de portacion ilegal de
arma de fuego y qué argumentos juridicos sostiene la ponderacién de los bienes
juridicos tutelados?, para responder la interrogante se tienen como objetivos establecer
si existe violacion al principio de proporcionalidad de la pena por el delito de portacion
ilegal de arma de fuego, se analizaran los requisitos y caracteristicas que debe cumplir
una sancion o pena establecida en un tipo penal para alcanzar los fines para los que
fue estipulada, se contrastaran doctrinariamente los distintos sistemas de determinacion
de la pena en el derecho comparado, y por ultimo se establecera la ponderacion de los
bienes juridicos tutelados en el delito de portacion ilegal de arma de fuego, sin dejar de
considerar la ultima reforma realizada al Cdédigo Procesal Penal de Guatemala,
contenida en el Decreto 6—2013 del Congreso de la Republica, en donde se prohibe

otorgar medidas sustitutivas a los reincidentes del delito en mencion.

Resulta importante destacar que la mera portacion de un arma de fuego, pone en
peligro el bien juridico tutelado de la seguridad y tranquilidad publica, ademas de la vida
y la integridad de las personas, independientemente que se cuente o0 no con la
autorizacion respectiva, es decir, con la licencia. Debido a que no es una autorizacion lo
que garantiza la proteccion de los bienes juridicos tutelados, sino, la personalidad de un
individuo, su conducta y su estado emocional psicologico, pues en caso contrario, se
deberia reglamentar la exigencia de una autorizacion para portar distintos objetos, que
aungque no constituyen armas de fuego pueden ser utilizados como armas y causar

algun dafo en un momento determinado, como por ejemplo, un cuchillo de cocina.



La doctrina es clara, de la sancién penal de este tipo de delitos, puede devenir
inconstitucionales penas desproporcionadas, por consiguiente, efectos sociales
irreversibles, pues la omisién administrativa, la omision de un simple requisito, no refleja
el dafio concreto ocasionado con la portacion de un arma de fuego. El fin buscado
consiste en brindar un andlisis sobre la proporcionalidad de la pena en el delito de
portacion ilegal de arma de fuego, considerando los bienes juridicos tutelados por la
misma y comprendiendo el sentido que debe tener la pena, como reaccion del Estado,
para sancionar a quiénes transgreden el ordenamiento juridico penal, entendiendo que
la proporcion de la misma es complicada y va a depender de las concepciones penales

ante el fenémeno delictivo.



Capitulo |I.
1. La Pena.

1.1 Etimologia.

El antecedente que mayor influencia etimolégica ha tenido, es aquel que sitta el origen
de la palabra pena al latin “poena’, cuya significacion tiene relacion con los términos de

castigo o suplicio. Manifestando dicha expresion en la antigiiedad un mal, en definitiva.

En el periodo cientifico actual se observa a la pena como un tratamiento, en el cual, el
fin de la misma no es castigar para afectar al sujeto, sino que rebasa ese limite y busca

la readaptacion del mismo; obteniendo asi una efectiva proteccion de la sociedad.

1.2 Definicién.

Considerando que la pena es el mecanismo que tiene el Estado para resguardar el

orden social se puede definir de la siguiente manera:

“La pena es la coercion estatal que tiene por objeto proveer a la seguridad juridica
mediante la prevencion especial resocializadora de futuras conductas delictivas de

parte del autor”.?

De la definiciéon precedente sobresale la prevencion hacia el futuro como cumplimiento
del fin de la pena; si se toma en cuenta el hecho concreto de que al autor de un delito
se le priva de determinados bienes que le corresponden, se puede agregar la definicion

siguiente:

“La pena es en definitiva, la privacion de bienes juridicos prevista en la ley e impuesta

por los érganos judiciales al responsable de un delito”.

2 Zaffaroni, Eugenio Raul, Tratado de derecho penal, parte general |, Pag. 64.
® Citado por Madrazo Mazariegos, Sergio y Danilo, Teoria de la pena: Utopia o realidad, Magna Terra
Editores, Guatemala, 2008, Pag. 17.



Siendo de esta manera como la pena ademas de ser un mecanismo del Estado para
resguardar el orden social dentro de su territorio, al aplicar la misma, se protege a la
sociedad de que la persona que ha delinquido no vuelva a delinquir en el futuro,
privandolo de ciertos bienes juridicos y aplicando el tratamiento correspondiente para

reinsertarlo en la sociedad.

Los coautores Sergio y Danilo Madrazo Mazariegos, en su libro "Teoria de la pena:
Utopia o realidad”, destacan la importancia que radica dentro de la normativa penal
guatemalteca, al mencionar el articulo uno del Cédigo Procesal Penal, Decreto 51-92
del Congreso de la Republica de Guatemala, el cudl contiene la méaxima “nullum poena,
sine lege”, que significa que no se impondra pena alguna si la ley no lo hubiere fijado
con anterioridad. Como también en el articulo 17 constitucional se expresa: "... No son
punibles las acciones u omisiones que no estén calificadas como delito o falta y

penados con ley anterior a su perpetracion”.

La aplicabilidad de la pena radica entonces, en la anterioridad de su establecimiento
para las distintas conductas delictivas, pues no es punible de ninguna manera algo que
aun no esta contemplado dentro de la gama de la normativa penal, desechando la

analogia desde todo punto de vista.

1.3 Caracteristicas de la Pena.

Los coautores Borja Mapelli Caffarena y Juan Terradillos Basoco, en su texto
“"Consecuencias juridicas del delito™, consideran que las caracteristicas de la pena son

las siguientes:

a. Personal.
La pena se impone al autor culpable y nunca puede extenderse a parientes préximos e

incluso a sus siervos.

* Ibid. Pag. 22.



Es decir, que la pena la debe cumplir el autor y no el hermano o el tio del mismo; pues
el tratamiento que conlleva la misma surtirhd efectos sobre quién efectivamente

transgredio el ordenamiento penal.

b. Necesariay suficiente.
Dicho en palabras de Roxin: "La pena, como el derecho penal, es un mal necesario,

que cuando pierde su necesariedad, queda Gnicamente el mal”.”

El legislador guatemalteco estima que la pena para el delincuente habitual es
insuficiente, pues en el articulo 27, inciso 24, en complemento con el articulo 33, ambos
del Cédigo Penal, en virtud de que la primera de las normas citadas establece que al
delincuente habitual se le impondra el doble de la pena; y la segunda norma
relacionada establece que, ademas de aquella, el delincuente habitual quedara sujeto a
medidas de seguridad. En sintesis, la pena mas cruel no es la mas grave sino la mas

inatil.®

Es en este sentido, en donde se manifiesta una vez mas la necesidad de la
proporcionalidad de las penas, pues el correspondiente tratamiento para el delincuente

no puede producirle un dafio mayor que el mismo dafio causado por el sujeto.

c. Pronta e ineludible.
El autor Beccaria manifiesta al respecto que: “lo mas intimidante no es la gravedad de
la pena, sino la certeza. Cuanto mas segura, mas pronta y mas proxima al delito

cometido sea la pena, tanto mas justa y mas util serd".’

A ningun Estado de Derecho le es funcional un catalogo dréastico de distintas sanciones,
si las mismas pueden ser evadidas e incumplidas o impuestas mucho tiempo después
del delito cometido, la certeza de que el derecho penal es de incorruptible cumplimiento,

es lo que hace eficaz dicha normativa.

® |bid. Pag. 22.
® Ibid. Pag. 23.
" Loc. cit.



d. Proporcional.

“La adecuacion de la gravedad de la pena a la del delito es requisito de aceptacion
social y de aplicacion funcional. De otro modo no se puede prevenir, ya que castigar
mas lo leve que lo grave es, como ha observado Gimbernat, una invitacion a realizar

esto”.®

Existen conductas que se enmarcan como meras faltas administrativas, que pueden
llegar a tener penas iguales o0 mayores que las establecidas para hechos graves que
resguardan bienes juridicos tutelados concretos dentro de la sociedad. Debe entonces
existir equilibrio y coherencia entre el hecho cometido y la aplicabilidad de la sancion

respectiva.

e. Individualizada.
“Se refiere al proceso tendente a tomar la pena abstracta y adaptarla a las necesidades

preventivas suscitadas por el caso en cuestion”.’

Lo precedente significa, que no resulta adecuada la imposicion de una pena, sin
considerar cada uno de los elementos que presenta la plataforma factica del caso
concreto, pues no todos los casos son iguales y cada uno merece un estudio profundo

e individualizado.
1.4 Teorias de la Pena.
Se han argumentado distintas teorias sobre la razén de ser y los fines que debe cumplir

la pena, siendo las mas destacadas: las teorias absolutas, las teorias relativas y las

teorias mixtas, las cuales se abordaran a continuacion:

® Ibid. Pag. 24.
° Loc. cit.



1.4.1 Teorias Absolutas.

El postulado principal de estas teorias radica en que “el bien merece el bien, el mal
merece el mal’, careciendo la pena de una finalidad practica, exigiendo la justicia

absoluta.

Se clasifican en reparatorias y retribucionistas, segun sea a titulo de reparacion o de
retribucion la pena que debe sufrir el delincuente, considerandose como la justa

consecuencia por el delito cometido.

1.4.2 Teorias Relativas.

En estas teorias, la pena encuentra su fundamento en su propia finalidad, siendo un
medio necesario para asegurar la vida en sociedad. Se dividen en teorias de la

prevencion general y teorias de la prevencion especial.

a. Teorias de la prevencion general.
La intimidacién de la generalidad de los ciudadanos para que se aparten de la comision

de hechos delictivos, es el fin de la pena.

“Esta teoria persigue el evitar la comision de nuevos delitos por parte de todos los
ciudadanos, y con independencia de que en algun momento anterior hayan o no
delinquido. Se refiere al sentido y el fin de la pena, en sus efectos intimidatorios sobre la
generalidad™.*°

Estas teorias a su vez se subdividen en positivas y negativas: “La clasificacion moderna
divide a la prevencion general en negativa y positiva. Mientras la negativa o
intimidatoria parte de la relacion estimulo-respuesta en la busqueda de la intimidacion

en los eventuales delincuentes; la positiva o integradora, alude a la incidencia de la

19 |bid. Pag. 47.



pena en la conciencia juridica, a la activacion de los mecanismos de autocontrol
valorativos, en busqueda de la estabilidad en la confianza de la comunidad en el

derecho™.*!

El fin de la pena que observan estas teorias es la abstencion de delitos por medio de la
amenaza de la pena dirigida a la colectividad.

b. Teorias de la prevencion especial.
Apartar al delincuente de la comision de futuros delitos, a través de su correccion y
educacion, es el fin de la pena para estas teorias.

“Se refiere a la necesidad de justificar la pena, en el fin de prevenir nuevos delitos del
autor, no se dirige a la colectividad, sino a una persona determinada, al sujeto que ya
ha delinquido. Su pretensién, en definitiva, es evitar que aquel que delinquio lo vuelva a

hacer™.*?

Se hace referencia entonces al tratamiento especifico para cada delincuente, para que
en razon de la gravedad del hecho cometido, se haga conciencia de la consecuencia

que la trasgresiéon del ordenamiento penal conlleva.

“El autor Von Liszt, distingue tres clases de delincuentes: el delincuente ocasional, para
el que la pena constituye un recordatorio que le inhiba de posteriores delitos; al
delincuente no ocasional, pero corregible, en el que la pena debe producir un efecto de
correccién y resocializacion; y, por ultimo, el delincuente habitual incorregible para el

que la pena debe producir un efecto inocuizador™.*3

Del parrafo anterior se determina la existencia de ciertos sujetos cuya satisfaccion
radica en el mal o en el dafio causado, restandole importancia a la consecuencia

juridica que se le impone por la realizacion del mismo; asi como la existencia de

! |bid. Pag. 48.
2 |bid. Pag. 57.
'3 |bid. Pag. 58.



delincuentes que efectivamente cometieron un delito pero que con el tratamiento
penitenciario brindado, al cumplir su condena pueden reinsertarse a la sociedad; sin
embargo, existen disposiciones normativas en los que se consideran delitos a meras
gestiones administrativas y que son sancionados con penas graves que en ningun

momento cumplen con la funcion educadora y rehabilitadora de la persona.

En ese orden de ideas la subdivision de estas teorias, se explica de la manera
siguiente: "Partiendo de esa clasificacion, afirma Demetrio Crespo, se encuentra dentro
de la prevencion especial dos tipos o modalidades, la prevencion especial positiva,
mediante la cual se pretende que el autor del delito no delinca mas en el futuro,
logrando la resocializacion del mismo a través de la pena; y la prevencion especial
negativa que pretende evitar la peligrosidad del autor en la sociedad, mediante la

inocuizacion del mismo™.**

Es asi como el autor consciente de sus actos, se beneficia a través del tratamiento que
se le brinda con la pena correspondiente, mientras que el sujeto inconsciente de sus
actos se ve apartado totalmente de la sociedad, pues sélo de esta manera se impide
que siga haciendo dafio.

1.4.3 Teorias Mixtas.

Proponen teorias multidisciplinarias, combinando fines preventivos y retributivos,
configurando un sistema que recoja los aspectos positivos de cada una de las teorias

anteriores.

Segun Castellanos, citando a Rossi, indica "que éste autor toma como base el orden
moral, externo o inmutable, preexistente a todas las cosas; junto a él existe el orden
social igualmente obligatorio, correspondiendo a estos dos o6rdenes, una justicia

absoluta y una relativa. Esta no es sino la misma justicia absoluta que desarrolla toda

% Ibid. Pag. 59.



su eficacia en la sociedad humana por medio del poder social. La pena considerada en
si misma, no es Unicamente la remuneracion del mal, hecha con peso y medida por un
juez legitimo, pues es licito prever y sacar partido de los efectos que puede causar el
hecho de la pena, mientras con ello no se desnaturalice y se le prive de su caracter de

legitimidad™.*®

Al respecto, la sociedad se protege, de la manera en que se tutelen los mas

elementales bienes juridicos para su coexistencia.

1.5 Fines de la Pena.

La razon de ser de la pena radica en su finalidad, constituyéndose como sus fines

principales los siguientes:

a. De correccion:

La pena, antes que todo, debe lograr corregir al sujeto; es decir, debe cumplir con la
readaptacion social de la persona que delinquid, esto se encuentra en el articulo 19
constitucional, el cual expresa: "... El sistema penitenciario debe tender a la

readaptacion social y a la reeducacion de los reclusos...".

No se pretende castigar y afectar al delincuente, sino que se busca brindarle un
tratamiento apropiado, para que una vez cumplida su sentencia, el mismo se abstenga

de volver a delinquir.

b. De proteccion:
La pena debe proteger a la sociedad, al mantener el orden social y juridico. Si no
existiera sociedad a la cual proteger la pena careceria de sentido; pero existiendo

efectivamente una colectividad de personas habitando dentro de un ordenamiento

!> Castellanos, Fernando. Lineamientos elementales de derecho penal, parte general, 262. Ed. México,
Ed. Porrda S.A, 1988, Pag. 77.



juridico determinado, se debe pretender que esa convivencia sea de manera pacifica y

armoniosa.

c. Deintimidacion:

La pena debe atemorizar y funcionar de modo que inhiba a las personas para no
delinquir. La consecuencia juridica del delito como tal, debe establecer claramente la
sancion que sufrird el autor de determinada conducta, para que de esta manera el
sujeto a través de una operacion légica se abstenga de delinquir al colocar en una

balanza los distintos bienes juridicos que se ven amenazados en la norma.

1.6 EIl Principio de Humanidad de la Pena.

En el capitulo XV de su tratado, César Beccaria hace referencia a la suavidad de las
penas y sostiene que la pena debe ser proporcional al delito y debe desterrarse de ella,
cualquier rastro de atrocidad, ya que de lo contrario, este hecho representa en primer
lugar para el posible infractor, un estimulante que lo invita a desafiarla, obviamente con
miras a jamas tener que probar su eficacia y en segundo una especie de escuela del
delito, donde el legislador guia al delincuente, mostrandole todas las puertas que
existen para violentar el estado de derecho. “Uno de los mayores frenos de los delitos,
no es la crueldad de las penas sino su infalibilidad y, por consiguiente, la vigilancia de
los magistrados y la severidad del juez inexorable, la cual, para que sea una

provechosa virtud, deben ir acompafiada de una legislacién suave”.*®

El principio de humanidad de la pena, surge entonces, como consecuencia de la
evolucion en el transcurso del tiempo, de la severidad de los castigos aplicables a quién
transgredia el ordenamiento penal, convirtiéndola precisamente en una pena humana

con la cual se alcance el cumplimiento de sus fines.

'® Beccaria, Cesare. De los delitos y las penas. Santa Fé de Bogota, Colombia, Editorial Temis S.A.,
1994, Pag. 130.



1.7 El Principio de Utilidad de la Pena.

La preservacion de los derechos humanos, es el fundamento esencial de la justicia
penal y de la justicia social; que sustentan la politica criminal y el sistema penal de un

pais.

El costo social de la pena es alto, destructor e invasivo, y no justifica su efecto

bienhechor en el delincuente ni su capacidad resolutiva de conflictos sociales.

La tutela de los bienes juridicos ajenos es lo que respalda el sentido de utilidad de la
pena, constituyéndose dicha tutela en la justificacion de las leyes penales como
técnicas de prevencion de su lesion. Es decir, que el Estado debe tutelar la seguridad
de la sociedad respetando el valor de la libertad de conciencia, la igualdad del
tratamiento penal y la minima intervencion de la violencia punitiva, de lo contrario, el
poder del Estado se aniquilaria asi mismo y si dejare de tener poder coactivo, se

manifestaria en una mera recomendacion soélo éticamente vinculante.
1.8 El Principio de Proporcionalidad de la Pena.

El componente retributivo se manifiesta como el alma de la pena, en otras palabras:
“Ante un mal como es el delito, se responde con otro mal, la pena, y entre estas dos
razones rige una relacion que por un arcano y profundo sentido de justicia exige la

presencia de una cierta igualdad o equivalencia”. *’

El Organismo Legislativo, ha establecido distintos factores al momento de la
determinaciéon de la pena, ello como respuesta de la necesidad de proteger distintos
bienes juridicos fundamentales. Es asi, como se han criminalizado nuevas conductas,
llegando a anticipar la tutela juridica de determinados bienes juridicos que en si mismos

no han sido lesionados ni puestos en peligro de manera inmediata, existiendo una

" Genealogia de la moral. Nietzsche, Friedrich, Genealogia de la moral. Disponible en:

http://lwww.pensament.com/filoxarxa/filoxarxa/pdf/Nietzsche, Friedrich. Consultado el 05/06/2013.
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incongruencia en la elevaciéon significativa de las penas para algunas conductas

determinadas.

Actualmente se promociona la inocuizacion de la persona que infringe el ordenamiento
juridico penal, en presupuestos que no guardan congruencia alguna con el hecho que
se ha cometido, erosionando el principio de proporcionalidad de la pena, de esta
manera no se cumple con los fines de la pena como lo son la readaptacion y

reeducacion del delincuente.

El autor Kant ha defendido el imperativo de no instrumentalizacion humana, y en
consideracién a ello, no es casual que autores como Novoa,'® entre otros, hayan
constatado una nueva huida al retribucionismo como Unico modo de soslayar la
excesiva intervencion del derecho penal, ya que finalmente la retribucion entendida bajo
los lineamientos de un Estado de Derecho se transforma en una garantia en favor del
individuo consistente en la prohibicion de que la medida del castigo trascienda a la
gravedad del hecho cometido.'® Asi, la retribucién explicaria la idea de que la

culpabilidad es mensurable desde el prisma de la gravedad del hecho.®

1.8.1 Significado y Alcance del Principio de Proporcionalidad.

En general, de la proporcionalidad se predica el adecuado equilibrio entre la reaccion
penal y sus presupuestos, tanto en el momento de la individualizacion legal de la pena
(proporcionalidad abstracta) como en el de su aplicacién judicial (proporcionalidad

concreta).”

La sanciones penales se establecen, como el medio para proteger a la sociedad de
determinado peligro o dafio, es decir, para prevenir comportamientos delictivos, pero en

'® Novoa, Monreal. Curso de Derecho Penal. Chile, Editorial Juridica de Chile, 2004, Pag. 272.

!9 Mir Puig, Santiago. Derecho Penal Parte General. Barcelona, 7ma. Ed. Editorial Reppertor, 2005, Pag.
87.

% Choclan Montalvo, José Antonio. Individualizacién judicial de la pena. Madrid, Editorial Cole, 1997,
Péag. 59.

! Quintero Olivares, Gonzalo. Acto, resultado y proporcionalidad. En Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales. Chile, Editorial Juridica de Chile, 1982. Pag. 381.
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esta prevencion no se puede prescindir del principio de proporcionalidad, pues mismo
representa la garantia de que al autor del delito no se le castigara provocandole un mal

mayor al que el efectivamente hubiere causado.

Para que se otorgue efectivamente el respeto al principio de proporcionalidad, el
legislador debe considerar un equilibrio de valores y bienes juridicos tutelados al
momento de la determinacion de la pena, colocando por un lado los bienes que debe
proteger y por el otro, el aprecio que el eventual delincuente siente por los bienes de los
cuales se le amenaza con privarlo. Dicho balance debe operar a favor del individuo en
obedecimiento a que como sefiala el autor Novoa Monreal “el ideal juridico es que la
pena llene el méas alto grado de su funcion y sus fines inherentes, con el minimo del mal
para el delincuente. Solamente asi se logra un régimen sancionatorio que sea, al mismo

tiempo, eficiente y respetuoso de la persona humana.??

Al respecto, el profesor Silva Sanchez sefiala: "La determinacion de la pena se explica
como un ambito en el que no inciden sélo argumentos relativos al hecho delictivo
realizado, vinculado a las reglas dogmaticas de imputacion, sino también y sobre todo,

una argumentacion asentada directamente en la teoria de los fines de la pena.”.*

Lo anterior se puede ejemplificar en el sentido de que los delitos de resultado deben ser
castigados mas severamente que los delitos de mera actividad, y que la existencia de
dolo debe significar una pena mayor que la ausencia de él, o el tratamiento distinto para
los infractores menores de edad. Es decir, la proporcionalidad va de la mano con las
diferencias existentes en cada caso concreto, variando segun circunstancias

especificas que deben ser valoradas.

?2 Novoa Monreal. Op. Cit., Pag. 274.

%% La teoria de la determinacion de la pena como sistema dogmatico: un primer esbozo. Silva Sanchez,
JesUs Maria. La teoria de la determinacion de la pena como sistema dogmatico: un primer esbozo. En
Indret, Revista para el Analisis del Derecho N°2, disponible en: http://www.indret.com, consultado el
15/06/2013.
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1.8.2 EI Principio de Proporcionalidad en la Constitucién Politica de la Republica

de Guatemala.

El principio de proporcionalidad de la pena no se encuentra expresamente establecido
dentro de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, sin embargo, dicho
principio se encuentra inmerso en otras disposiciones que imponen el respeto a la
justicia, a la dignidad y a la proteccion a la persona, por ejemplo. Es decir, la
Constitucion defiende y promulga la aplicacion del principio de proporcionalidad de la

pena.

En Espafia, por ejemplo, se establece el reconocimiento y rango constitucional del
principio de proporcionalidad y para ello se han invocado diversos articulos como la
prohibicion de las penas o tratos inhumanos o degradantes, la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos, el reconocimiento de la dignidad de las personas,

entre otros.?*

La Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala ha expuesto, sobre el
entendimiento del articulo 2°. de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,

lo siguiente:

“... al referirse a los deberes del Estado respecto a los habitantes de la Republica, le
impone la obligacion de garantizar no solo la libertad, sino también otros valores, como
son los de la justicia y el desarrollo integral de la persona, para lo cual debe adoptar las
medidas que a su juicio sean convenientes segun lo demanden las necesidades y
condiciones del momento, que pueden ser no solo individuales sino también

sociales...”?

La finalidad del sistema penitenciario guatemalteco, esta contemplado en el articulo 19

constitucional, indicando que se proporcionard al condenado aquellas condiciones

?* Luzén Pefia, Diego, Curso de Derecho Penal, Parte General, Madrid, Editorial Universitas, S.A., 1996,
Pag. 86.

?® Corte de Constitucionalidad. Sentencia del 17 de septiembre de 1986, expediente 12-86, gaceta
namero 1. Pag. 3.
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necesarias para su rehabilitacién y desarrollo personal, que le permitan reintegrarse a la
sociedad una vez cumplida la sentencia. Circunstancias o finalidades que son

imposibles de alcanzar cuando existe una pena desproporcional al hecho cometido.

Aplicando la hermenéutica constitucional, el profesor Humberto Nogueira Alcala,
sostiene que el principio en estudio se encuentra integrado constitucionalmente en la
prohibiciébn general de arbitrariedad, asi como en las garantias establecidas en las
bases de la institucionalidad que dan forma al Estado de Derecho y en la garantia
normativa del contenido esencial de los derechos, ademas del valor justicia inherente al

derecho, de este modo sefiala que:

“... el principio de proporcionalidad opera como un limite a todas las restricciones de los
derechos esenciales o fundamentales, derivando su aplicacion del principio del Estado
de Derecho, es en virtud del contenido esencial de los derechos que no pueden ser

limitados més alla de lo imprescindible para la proteccién de los intereses publicos”.?

De lo anteriormente manifestado se destaca el hecho de que el juzgador debe evaluar
el efecto social que producen sus decisiones; determinando si el beneficio que recibe la
sociedad, como consecuencia del pronunciamiento del Tribunal, es mayor que el costo
de restringir o limitar un derecho fundamental en conflicto. Resultando imposible negar
que el principio de proporcionalidad de la pena emana desde el pilar fundamental del
ordenamiento juridico del Estado de Guatemala, vinculando la gravedad de la sancién

con la intensidad del dafio causado.
1.8.3 El Balance entre Proporcionalidad y Los Bienes Juridicos Tutelados.

Al momento de la aplicabilidad de la pena se debe tener en consideracion la relacién
respecto a los bienes juridicos que la misma tutela, pues el derecho penal no satisface
su funcion por las penas sino por las prohibiciones de dafar determinados bienes

juridicos, es decir, como instrumento de prevencion.

?® Nogueira Alcala, Humberto, Dogmatica constitucional, Chile, Editorial Universidad de Talca, 1997.
Pag.184.
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Para que ello sea efectivo se debe tener un balance o equilibrio entre los bienes
juridicos que merecen la tutela penal y la proporcionalidad de la pena a imponer si se
transgrede uno de ellos, lo anterior se logra valorando de manera concreta si el
sacrificio de un determinado interés permite la satisfaccion de otro interés concurrente.
En este sentido, se debe ponderar la existencia de penas alternativas como sanciones
menores cuando la conducta castigada no sea gravemente lesiva para la sociedad, el
organismo legislativo debe considerar opciones en donde se logre cumplir con los fines
de la pena sin violentar el principio de proporcionalidad, para no afectar derechos

fundamentales o bien restringirlos en menor medida.

Para obtener una adecuada proporcionalidad entre la pena y los bienes juridicos
tutelados por ella, se debe colocar en una balanza los intereses individuales en
contraposicion con el interés de la colectividad que se trata de cautelar, ello en relacién
con el principio constitucional de que el interés general prevalece sobre el interés

particular y en base a ello establecer la pena adecuada para el delito cometido.

La pena para determinado delito, serd desproporcional si en su determinacion no se
realiza la valoracion entre los bienes juridicos tutelados en interés de la colectividad y la
restriccion de los derechos individuales de la persona que sera sancionada, pues debe

existir coherencia entre uno y otro.

Ningun caso es igual a otro, existen presupuestos tan distintos que merecen ser
valorados cada cual de modo diferente, en muchas ocasiones los motivos que llevan al
sujeto al delinquir son considerados humanos o0 necesarios, aunque no justificables por
supuesto, tal es el caso de un sujeto de situacion no favorable socio econé6micamente y
plenamente motivable por la norma, que comete el delito de hurto para dar de comer a
sus hijos, en otras ocasiones el dolo es manifiesto y las motivaciones son especificas y
la manera de delinquir denota peligrosidad social, como una violacion por ejemplo; es
estas circunstancias en donde opera el balance aludido entre los bienes juridicos

tutelados y la proporcionalidad de la pena a imponer.
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Para que se respete el Estado de Derecho, se debe acudir a las teorias retributivas de
la pena, ya abordadas anteriormente, las cuéles exigen que la sancién que se impone
no se traduzca en un dafilo mas grave, que el mal causado por el infractor. Se
manifiesta la exigencia de que el castigo sea acorde al ataque efectivo de los bienes
juridicos tutelados en beneficio de la sociedad; es decir, se aboga por la

proporcionalidad de la pena.

Desde todo punto de vista el Estado no debe desconocer el dafio social provocado por
el delito, pero siempre considerando las distintas valoraciones asignadas a los bienes
juridicos tutelados. Para hacer efectiva una prevencién general positiva se debe
respetar la regla de que los delitos mas graves tengan asignada una pena mas elevada
que los delitos menos graves. Ademas ello significa hacer entender a la sociedad el
balance existente entre las distintas valoraciones que se otorgan a determinados bienes
juridicos y los distintos grados de proteccién que se otorgan. Evitando que la persona
gue tiene el animo de delinquir realice tal o cual conducta si la misma tiene una pena
elevada, pero dicha pena debe tener concordancia a la conducta que se tipifica, en este
sentido, se dice que al delincuente no le resultaria agradable realizar algunos delitos
cuando las penas son mayores respecto a los delitos de menor entidad.?’

1.8.4 LaProporcionalidad Concreta.

Al hacer referencia a la proporcionalidad concreta, se dice que en este proceso le
corresponde al juez determinar la exacta y definitiva medida de la pena que ha de
imponerse al condenado, valorando todas y cada una de las circunstancias que
rodearon al hecho, en otras palabras, “esta actividad pertenece a una esfera de
competencia exclusiva de la jurisdiccibn en tanto en cuanto se determina una

cuantificacién exacta de la reaccion penal al caso concreto.

" Etcheberry, Op. Cit. Pag. 35.
%8 De La Mata, Barranco, Norberto J. El principio de proporcionalidad penal. Valencia, Editorial Tirant lo
Blanch, 2007. Pag. 271.
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El autor Garrido Montt, sostiene que los limites operativos en el proceso de
individualizaciébn de discrecionalidad relativa, estarian dados por el respeto a los
principios juridicos que orientan la pena y a los fines que esta persigue, refiriéndose a la
prevencion general, prevencion especial, merecimiento y necesidad de la pena. Este
autor sefiala que en este juicio de valoracién debe incluirse como objeto la culpabilidad
del sujeto en el hecho y sus condiciones individuales para evaluar las eventuales
consecuencias que le acarreara la pena en su vida posterior; asi mismo, debe apreciar
bajo su propio criterio la entidad de la lesiébn o peligro que ha sufrido el bien juridico
respectivo, y luego los otros efectos perjudiciales que directamente emanen del delito,
sin perjuicio de los que hayan sido ya considerados por el legislador al describir el tipo

penal.?

Novoa, defiende en este punto la idea de que en la eleccién y magnitud de la pena
impuesta, las caracteristicas personales sean tomadas en cuenta junto a las
circunstancias objetivas concurrentes de la violacion juridica, con el objeto de otorgar
una mayor eficacia en el ambito de los fines utilitarios que la sociedad busca con la

pena.®

En un juicio de proporcionalidad estdn en juego y deben valorarse los aspectos
contenidos en el articulo 65 del Codigo penal guatemalteco, factores subijetivos tales
como la edad, estado psicolégico, educacién, salud, entorno social, econémico y
familiar, asi como las consecuencias previsibles que podria tener la pena en su futura
vida.®! Excluyendo todos aquellos datos que no tengan vinculacion directa con el hecho

cometido sin considerar la personalidad individual.

La gravedad de la pena es determinada por el poder legislativo y materializada a través
de las distintas leyes de la republica, y se supone que se debe tener en cuenta la

balanza de valores y bienes juridicos tutelados en relacién con el dafio causado.

# Garrido Montt, M. Valoracion de la culpabilidad en la pena. Argentina, editorial Leyer, 2007, Pégs. 314
315.

XO Novoa Monreal, Op. Cit. Pags. 348 y 349.

%! De la Mata Barranco, Norberto J. Op. Cit. Pag. 271.
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Los factores y circunstancias esenciales que se deben tomar en cuenta para establecer
la proporcionalidad de la pena en relacion con el hecho cometido se clasifican de la

manera siguiente:

a. Factores y circunstancias objetivas:

Los factores y circunstancias objetivas, son aquellos criterios que no fueron abarcados
previamente en la configuracion de la pena, tales como: la lesion o el grado de peligro
al cual fue expuesto el bien juridico, la densidad del dafio efectivamente causado, las
circunstancias de modo, tiempo y lugar, como las modalidades de comision del hecho

antijuridico.

b. Factores y circunstancias subjetivas:

Los factores y circunstancias subjetivas, consideran todos aquellos aspectos que
determinen el criterio de si los hechos son expresion de una inclinacion criminal o tan
s6lo se presentan como delitos ocasionales desconectados entre si, tales como el valor
o desvalor ético de los motivos de actuacion, al momento de la comision del hecho
antijuridico. Para no obtener como resultado una violacion al principio de
proporcionalidad de la pena, el Juez debe considerar los factores y circunstancias tanto
objetivas como las subjetivas de cada caso concreto; pues en su deber de hacer justicia
no puede dejar de aplicar la ley e imponer una pena distinta que la que corresponde
legalmente, pero surge la necesidad entonces de que el Organismo Legislativo
establezca la posibilidad de que el juez pueda prescindir de la pena, cuando esta sea
evidentemente desproporcionada 0 innecesaria, como resultado de la operacion de
valoracion entre los bienes juridicos tutelados y los factores y circunstancias ya
aludidas. Esto es lo que ocurre en Alemania, donde varias disposiciones permiten al
juez, a pesar de que ya se encuentre establecido el hecho materialmente punible,
atenuar o bien prescindir de la pena por consideraciones de interés publico, intereses

de politica criminal, e incluso, por la presencia de un efectivo arrepentimiento.*

%2 Wolter, Jurgen. Estudio sobre la dogmatica y la ordenacién de las causas materiales de exclusién del
sobreseimiento del proceso, de la renuncia a la pena y de la atenuacién de la misma. Estructuras de un
sistema integral que abarque el delito, el proceso penal y la determinacién de la pena. Barcelona,
Editorial Marcial Pons, 2004 Pags. 37 y 38.
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1.8.5 Reflexiones Finales.

Actualmente existe un rigido legalismo respecto al sistema de individualizacion judicial
de la pena, no se permite al juzgador con un margen de valoracion amplio en donde
pueda lograr un equilibrio entre los distintos factores y circunstancias objetivas y
subjetivas de cada caso concreto y los bienes juridicos tutelados, pues, frente a una
limitada y relativa discrecion judicial, se determina para el sujeto que infringe el
ordenamiento juridico penal un margen operacional que oscila entre varios afios de

prision.

Debe existir un correcto equilibrio en la seleccion como en la determinacién de la pena,
permitiendo al juez, una instancia en donde realice una actividad politico criminal de
primera magnitud.®® Siendo responsable el juez de la prueba producida respecto de los
hechos que a su criterio influyen en la mayor y menor medida de la pena exacta a

imponer.

Cada delito y la forma en que se realiza en la realidad puede tomar una variedad de
formas como la mente humana sea capaz de concebir, lo importante es que el juez
expliqgue cémo es que el resultado de esta actividad de individualizacion exacta de la
pena ha observado una interpretacion ponderada de las circunstancias objetivas y
subjetivas que rodearon al hecho y el modo en que ha procedido a ponderar
retrospectivamente su gravedad, por un lado y la reaccion penal por el otro, situAndose
en una posicién que siempre otorgue favorecimiento a los derechos fundamentales del

individuo, especialmente en la relacion con su libertad personal.

* Feijoo Sanchez, Bernardo. Individualizacién de la pena y teoria de la pena proporcional al hecho,
Indret, Revista para el andlisis del derecho, Barcelona, Edersa, 2007. Pag. 3.
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1.9 Clasificacién Doctrinaria de las Penas.

a. Penas corporales:
En sentido estricto, las penas corporales son las que afectan a la integridad fisica,

siendo las siguientes:

1. Tortura: Se considera un trato inhumano o degradante y que va contra los derechos
fundamentales, pero en muchos paises se sigue usando, tales como: azotes,

amputaciones, etc.

2. Pena de muerte: Es la pena mas drastica, prohibida en muchos paises. Se refiere a
la pena privativa de la vida y esta reconocida en la legislacién de Guatemala en la ley

fundamental.

3. Penas infames: Son aquellas penas que afectan el honor de la persona, son
comunes en los delitos militares, tales como la degradacion. El ejemplo mas comun es

la publicacion de la sentencia.

b. Penas privativas de derechos:

Son aquellas penas que impiden el ejercicio de ciertos derechos, generalmente
politicos, privan de ciertos cargos o profesiones e inhabilitan para su ejercicio. En la
actualidad son muy comunes la privacion del derecho de conduccion de vehiculos de

motor y la privacion del derecho al uso de armas.

c. Penas privativas de libertad:

Se denomina de esta forma a la pena emitida por el juez competente, como
consecuencia de un proceso penal y que consiste en quitarle al reo su efectiva libertad
personal ambulatoria, fijando que para el cumplimiento de esta pena el sentenciado

gueda recluido dentro de un establecimiento especial para tal fin.
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Las penas privativas de libertad son la prision y el arresto, este ultimo se impone

solamente por faltas.

d. Penas pecuniarias:

La pena pecuniaria es aquella que afecta el patrimonio del penado, imponiendo al
delincuente la obligacién de pagar una suma de dinero a favor del Estado o en entregar
los bienes u objetos materiales utilizados en la comision del delito o los obtenidos como

producto del mismo. Se refiere a la imposicion de multas.

1.10 Clasificacién Legal de las Penas.

Segun los articulos 41y 42 del Codigo Penal de Guatemala, se clasifican en:

a. Penas principales:
Estas penas se subdividen a su vez en: la pena de muerte, la prision, el arresto y la

multa.

- Pena de muerte:

La pena de muerte tiene caracter extraordinario y sélo podra aplicarse en los casos
expresamente consignados en la ley y no se ejecutara, sino después de agotarse todos
los recursos legales. No podréa imponerse la pena de muerte:

1°. Delitos politicos;

2°.  Cuando la condena se fundamente en presunciones;

3°. A mujeres;

4°, A varones mayores de sesenta afios;

5°. A personas cuya extradicion haya sido concedida bajo esa condicion.

En estos casos y siempre que la pena de muerte fuere conmutada por la de privacién

de libertad, se le aplicara prision en su limite maximo.
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- Penade prisién:
La pena de prisidon consiste en la privacion de libertad personal y deberd cumplirse en
los centros penales destinados para el efecto. Su duracion se extiende desde un mes

hasta cincuenta afnos.

- Pena de arresto:
La pena de arresto consiste en la privacion de libertad personal hasta por sesenta dias.
Se aplicara a los responsables de faltas y se ejecutard en lugares distintos a los

destinados al cumplimiento de la pena de prision.

- Pena de multa:
La pena de multa consiste en el pago de una cantidad de dinero que el juez fijara,

dentro de los limites legales.

b. Penas accesorias:

Las penas accesorias contempladas en la ley son las siguientes: inhabilitacion absoluta,
inhabilitacion especial, comiso y pérdida de los objetos o instrumentos del delito,
expulsion de extranjeros del territorio nacional, pago de costas y gastos procesales y

publicacion de la sentencia.

- Inhabilitacion absoluta:

La pena accesoria de inhabilitacion absoluta comprende:

1°.  La suspensién de los derechos politicos. Segun la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, entre los derechos politicos de los ciudadanos estan,
entre otros: elegir y ser electo, optar a cargos publicos, etc.;

2°. La pérdida del empleo o cargo publico que el penado ejercia, aunque provinieren
de eleccién popular;

3°.  Laincapacidad para obtener cargos, empleos y comisiones publicos;

4°,  La privaciéon del derecho de elegir y ser electo.

5° Laincapacidad de ejercer la patria potestad y de ser tutor o protutor.
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- Inhabilitacién especial:

La inhabilitacion especial consistira segun el caso:

1°.  En la imposicion de alguna o algunas de las inhabilidades establecidas en los
distintos incisos del articulo que antecede;

2°.  En la prohibicion de ejercer una profesién o actividad cuyo ejercicio dependa de

una autorizacion, licencia o habilitacion.

En los delitos cuyo bien juridico protegido sea la administracion publica o la
administracion de justicia, la inhabilitacion especial serd la que corresponde a los
incisos segundo y tercero del articulo que antecede. Cuando se trate de personas
juridicas la inhabilitacion especial consistird en la incapacidad para contratar con el
Estado.

- Comiso:

El comiso consiste, en la pérdida a favor del Estado, de los objetos que provengan de
un delito o falta, y de los instrumentos con que se hubieren cometido, a no ser que
pertenezcan a un tercero no responsable del hecho. Cuando los objetos referidos
fueren de uso prohibido o no sean de licito comercio, se acordara el comiso, aunque no
llegue a declararse la existencia del delito o la culpabilidad del imputado. Los objetos
decomisados de licito comercio se venderan y el producto de la venta incrementard los

fondos privativos del Organismo Judicial.

- Publicacién de la sentencia:

La publicacion de la sentencia es pena accesoria a la principal que se imponga por los
delitos contra el honor: la calumnia, la injuria y la difamacién.

1.11 Las Antinomias de la Pena.

En concordancia con la Real Academia Espafiola, antinomia significa: contradiccion

entre dos preceptos o entre dos principios racionales.** Es decir, la incongruencia entre

% Madrazo Mazariegos, Sergio y Danilo, Op. Cit. Pag. 139
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la funcidn que debe perseguir la pena y los resultados que efectivamente ésta acarrea

en la practica penitenciaria.

Las antinomias son muy frecuentes en cualquier Derecho, y es comprensible que asi
suceda, pues si bien se suele operar con la ficcion de la coherencia del orden juridico,
las antinomias son una consecuencia natural del dinamismo de los ordenamientos
juridicos, y también de un cierto déficit de racionalidad del legislador, pues muchas
antinomias podrian evitarse, bien absteniéndose de dictar normas contradictorias con

otras precedentes, bien eliminando del sistema a estas Ultimas.

La antinomia prevencion culpabilidad, se basa de acuerdo a la idea de Bentham, al
establecer que no es adecuado imponer una pena cuando los costes sociales que se

derivan de la imposicion de la misma son superiores a la utilidad que aporta.®

Podria, asi mismo, distinguirse entre aquellos supuestos en que la imposicion de una
pena conforme a la culpabilidad, pondria en peligro la socializacion del autor, y que,
ademas, deterioraria la personalidad del reo; y aquellos en los cuéles, conforme a las
prognosis correspondientes, seria necesaria una pena considerablemente mas larga
que la que se deriva de la pena conforme a la culpabilidad, para combatir la

peligrosidad del reo.*

* Loc. Cit.
*Madrazo Mazariegos, Sergio y Danilo, Op. Cit. Pag. 140.
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Capitulo II.
2. Los Sistemas de la Determinacion de la Pena.

2.1 Definicion.

La determinacion de la pena es el aspecto fundamental que rige el correcto
funcionamiento del ordenamiento juridico penal, dentro de un Estado de Derecho; se
constituye como la serie de fases consecutivas o correlativas que tienen su inicio desde
que el legislador a plasmado la sancién en la ley, se desarrollan plenamente al
momento que el juez realiza el proceso de valoracién considerando cada aspecto
relevante del caso concreto siempre dentro de los margenes maximos y minimos ya
preestablecidos y posteriormente se procede al cumplimiento efectivo de la condena
impuesta, sin este Ultimo aspecto el proceso de determinacion de la pena careceria de
total sentido, pues de nada sirve determinar la clase y magnitud de una sancién si no se

especifica la manera en que la misma se cumplira.

En palabras del autor Emiro Sandoval Huertas, la determinacion de la pena es “el
conjunto de procesos mediante los cuales se llega, en primer término, a la escogencia
de la pena aplicable a una conducta determinada y posteriormente, a su precision para

ser impuesta a una cierta persona en un caso concreto”.’

Se admite entonces que los distintos sistemas de determinacién de la pena, estan
comprendidos por la serie de pasos a seqguir y los distintos factores a considerar para
que una pena abstracta pueda ser efectivamente aplicable en un caso concreto. Se
habla en plural de sistemas de determinacion de la pena, por el hecho de que no existe
un patrén universal que se deba seguir, y la postura a adoptar va a depender del
ordenamiento juridico del Estado en que el proceso se esté desenvolviendo; pese a no
existir un proceso universal, si existen factores comunes o similares que dan luz a las
distintas organizaciones sobre los aspectos a ser tomados en cuenta y las autoridades

competentes que pueden intervenir en cierto momento del proceso.

" Sandoval Huertas Emiro, La pena privativa de la libertad en Colombia y Alemania Federal, Edit.
Temis, 1988, Pag. 19.
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Para comprender mas a fondo esta tematica, se analizara en las paginas siguientes el
sistema actual de la determinacion de la pena, asi como las similitudes, diferencias y

funcionalidad de los procesos seguidos en sistemas juridicos de otros paises.

2.2 Proceso Actual de la Determinacién de la Pena.

Las posturas mas sobresalientes en la actualidad sobre la forma en que se debe regir el
proceso de la determinacion de la pena, fundamentan su existencia en la correcta y
preestablecida division de poderes de la organizacion publica, interviniendo cada cual
con la funcién especifica y en el momento determinado que el ordenamiento juridico del

Estado de que se trate le ha asignado.

De esta manera en el estudio que ha este capitulo compete, se utilizaran dos variables
para su total entendimiento, constituyéndose en las siguientes: la determinacion de la
pena considerando las diferentes etapas del proceso y las fases que comprende en si

misma esta actividad:

a. Las etapas en el proceso de la determinacion de la pena:

Estas etapas abarcan desde el periodo de prevision de la pena, es decir, desde su
manifestacion en la ley, hasta el momento de su aplicabilidad o imposicion a una
persona determinada, por medio de la autoridad competente. Su conformidad se
fundamenta dependiendo del érgano interviniente, siendo ellas: la etapa legislativa,
etapa judicial y por ultimo la etapa administrativa; cuya intervencion dependera del

Organismo Legislativo, Organismo Judicial y Organismo Ejecutivo respectivamente.

Para comprender el funcionamiento de estas etapas, se explicara cada una de manera
especifica, recordando que en ningln momento deben ser consideradas de manera
aislada, sino que como forma integrante de un todo. Es asi como la primera etapa esta
a cargo del poder legiferante del Estado, es decir, la etapa legislativa, consumando el
momento primero dentro del proceso de la determinacion de la pena, dentro del cual el

legislador se encarga de la descripcion exacta de las conductas punibles, asignandole
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a cada una de ellas, la pena correspondiente dentro de marcos de referencia por medio
de los cudles se debe guiar el poder judicial correspondiente para la imposicion real,

eficaz, pronta y concreta de la sancion penal.

La segunda de estas etapas se refiere a la funcidén judicial dentro del proceso de
determinacion de la pena, la cual como resulta Idgico le corresponde desarrollarla a los
funcionarios judiciales, es decir, a los jueces o magistrados en su caso. La importancia
de esta etapa radica en que ocurre la imposicion real y especifica de la pena a un
sujeto determinado, la pena deja de ser abstracta para convertirse en una condena
concreta; dicha imposicion se vera influenciada por aspectos objetivos y subjetivos que
dardn paso a las circunstancias atenuantes y agravantes que ayudaran al juez a

determinar la pena dentro de los limites ya dados por el legislador.

La ultima de estas etapas, es la denominada administrativa, y ello es asi porque en ella
interviene el Organismo Ejecutivo del poder publico, desarrollando su funcion en la
etapa de ejecucion de la pena, qgue como se ha manifestado en letras anteriores es la
etapa en la cual culmina el sentido de todo el proceso de determinacién de la pena, y

en la cual la sancion correspondiente se hace efectiva.

Tanto el Organismo Legislativo, el Judicial y el Ejecutivo, se complementan cada uno
con sus actividades especificas para lograr el correcto desarrollo del proceso de la
determinacion de la pena, es decir, que no trabajan de manera aislada, estableciendo

una serie de pasos mediante funciones ordenadas y escalonadas.

El funcionamiento del proceso de la determinacion de la pena se resume entonces de la
manera siguiente: El Organismo Legislativo, establece las penas especificas para las
distintas conductas punibles tipificadas dentro de las distintas leyes penales; el
Organismo Judicial tiene a su cargo la individualizacion de la pena correspondiente
considerando para su aplicacion los marcos legales de referencia dados por el
legislador y el Organismo Ejecutivo se subordina a lo que se haya dispuesto en las
etapas anteriores y se encarga de que la pena concreta sea debidamente ejecutada,
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aunque es una funcién subordinada por tratarse del cumplimiento especifico de lo
ordenado en los dos momentos anteriores, no deja de trascender su importancia, pues

sin este Ultimo aspecto las fases anteriores del proceso, no tendrian razén de ser.

b. Los aspectos en el proceso de la determinacién de la pena:

Los aspectos en el proceso de la determinacién de la pena no se encuentran ya
determinados por el 6érgano o poder publico interviniente, sino que se enfocan a
cualidades, cantidades y cumplimientos; es decir, a la clase de pena, la magnitud de la
pena y la forma de cumplimiento de la condena respectiva. Se encuentra conformado

fundamentalmente por el aspecto cualitativo, cuantitativo y el aspecto operacional.

Los factores antes enumerados, son de trascendental importancia debido a que deben
ser considerados desde el momento en que se es consciente que en el derecho penal
existen varias penas a tomar en cuenta, las cuales van desde una sancion economica
hasta la pena privativa de la vida. Es por ello, que no existiendo una Gnica pena a ser

aplicada, entran en juego los distintos valores aplicables a cada factor.

Cada delito dependiendo de su gravedad y de la afectacion o puesta en peligro en que
cologue a los distintos bienes juridicos tutelados, tiene como consecuencia de su
realizacion un tipo de pena determinada. Asi por ejemplo, no se podria castigar el delito
de hurto con pena de muerte, mientras que el delito de asesinato con una pena de
multa, es por ello importante la existencia de coherencia entre los delitos cometidos y

las clases de pena a imponer.

Se puede concluir entonces, que el aspecto cualitativo dentro del proceso de la
determinacién de la pena, corresponde a la eleccién que se realiza entre las distintas
clases de pena a imponer, sirviendo de guia a la autoridad competente para establecer
la pena concreta correspondiente al caso en particular, la cual puede variar desde una

multa hasta la pena mas grave como lo es la pena de muerte.
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El aspecto cuantitativo, hace alusion a la magnitud de la pena que debe sufrir el autor
de un hecho delictivo. Por ejemplo, este aspecto influenciard en el nimero de afios que
debe permanecer en prision el autor de un delito, cuando la pena impuesta ha sido la
de privacion de libertad; o bien, el factor cuantitativo también podra indicar la cantidad
total a que asciende la multa impuesta, que deberd pagar el sujeto como cumplimiento

de su condena.

El dltimo de los aspectos intervinientes, es el aspecto operacional el cual es el
encargado de establecer la debida ejecucion de la sancion penal, determinando
factores como lo son el centro carcelario en donde se va a cumplir la pena de prision, si
fuere el caso de la pena privativa de libertad, o bien, la manera en que se cancelara la

sancion econdmica si se tratare de la pena de multa.

2.3 El Proceso de Determinacion de la Pena en el Derecho Comparado.

Existen ciertas similitudes dentro de los distintos procesos de determinacion de las
penas contenidas en la variedad de legislaciones existentes, asi como aspectos
diferenciales entre uno y otro ordenamiento juridico. Como consecuencia de esa
diversidad legislativa, resulta interesante examinar los distintos sistemas punitivos de
los paises de Alemania, Espafia y Argentina para encontrar sus rasgos sobresalientes

contrastados con el proceso de la determinacién de la pena en Guatemala.

2.3.1 Alemania.

En el sistema punitivo de Alemania, el proceso de la determinacién de la pena le asigna
al aspecto cualitativo, una funcién en la cual comparten funciones tanto el poder
legislativo como el judicial, en el sentido que el primero de ellos establece y crea las
penas; mientras al segundo le corresponde intervenir al momento de imponer la pena
gue mas se adecue al caso concreto, ello por supuesto bajo ciertos presupuestos que

el mismo legislador a permitido, dentro de dicho ordenamiento juridico.
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Es decir, que en ciertos presupuestos autorizados previamente por el propio legislador,
el Juez penal de Alemania podria escoger si aplica una sancién econémica o la pena
privativa de libertad, al autor de un delito. Siendo ello asi, porque en ese pais son las

penas existentes dentro de su ordenamiento juridico.

El aspecto cuantitativo del proceso de determinacion de la pena en Alemania, establece
que corresponde al legislador manifestar los margenes de referencia de las penas, es
decir, lo minimos y los maximos, correspondiéndole posteriormente al juez la tarea de
asignar la pena al caso concreto una vez colocados en una balanza los valores y bienes
juridicos en juego. El articulo 38 del Cédigo Penal de Alemania establece la duracién de
la pena privativa de libertad, manifestando que sera temporal, si la ley nho conmina con
pena privativa de libertad perpetua y que el maximo de la pena privativa de libertad
temporal es de quince afos y el minimo de un mes. El articulo 53 del Cdédigo Penal
Aleméan, establece lo concerniente a la pluralidad de hechos, manifestando que si
alguien ha realizado varios hechos punibles que se juzguen al mismo tiempo y por los
gue se incurra en varias penas privativas de libertad o varias multas, entonces se
impondra una pena global. Si una de las penas Unicas, es la pena privativa de libertad,
entonces se impondr4 como pena global la pena privativa de la libertad perpetua, la
pena global no puede superar los quince afios en los casos de pena privativa de

libertad temporal, segun el articulo 54 del cuerpo legal respectivo.

El articulo 46 del Cdédigo Penal Aleman, contiene los principios de la fijacién de la pena
considerando aspectos como la culpabilidad del autor, las consecuencias que son de
esperar de la pena para la vida futura del autor en la sociedad, las circunstancias
favorables y desfavorables del autor, sin considerar circunstancias que ya son
caracteristicas del tipo legal. Existen también situaciones en las cuales el legislador
establece una pena Unica, incidiendo directamente sobre el autor de la infraccién o
transgresion del bien juridico tutelado, por lo que el juez carece de libertad para realizar
las valoraciones correspondientes y se limita Unicamente a la aplicacién de la pena
concreta. En el aspecto operacional comparten funciones los tres poderes del Estado,

el Organismo Legislativo que establece los parametros generales para la imposicion de
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las penas, por medio del Reglamento de Ejecucién Penal; mientras que al Organismo
Judicial y al Ejecutivo, les corresponde concretar los mandatos legislativos emanados
de la normativa en mencién, dando cumplimiento efectivo a la condena que debe

cumplir el autor de la conducta antijuridica.

2.3.2 Espafa.

En las leyes de Espafia el aspecto cualitativo del proceso de la determinacion de la
pena, se caracteriza por la abstraccion establecida por el poder legislativo, en el sentido
gue enmarca las penas existentes para las distintas conductas delictivas dentro de las
leyes penales correspondientes y a la vez denota la no incidencia del poder judicial ni
del ejecutivo; pues estos Ultimos se sujetan precisamente a las normas establecidas por

el primero.

El articulo 32 del Codigo Penal espafiol indica, la clasificacién de las penas en funcion
de su naturaleza y el articulo 33 del mismo cuerpo legal, establece la clasificacién de
las penas en funcién de su gravedad. Un aspecto relevante es el hecho de que el
articulo 35 de la legislacion penal espafiola considera como penas privativas de libertad

la localizacién permanente y la responsabilidad penal subsidiaria.

Respecto a la magnitud de la pena a imponer, es decir, el aspecto cuantitativo, trabajan
o intervienen tanto el poder legislativo como el poder judicial, pues el primero establece
los marcos legales de observancia al momento de la determinacién de la pena, los
cuales se encuentran conformados por minimos y maximos, que pueden variar desde
temporales hasta econdémicos segun se trate de penas de prisibn 0 sanciones de
caracter econdémico respectivamente; las penas de prisibn segun el articulo 36 del
Cadigo Penal de Espafia oscilan entre un minimo de 3 meses y un maximo de 20 afos,
y para la existencia de concurso de delitos segun el articulo 76 del mencionado cuerpo
legal, la pena puede llegar incluso a los 40 afios de prision; y el segundo de ellos, es
decir, el poder judicial, es el encargado de realizar el proceso de valoracion respecto a
la conducta delictiva concreta determinando las consecuencias que determinada pena

va a provocar al autor de la conducta delictiva.
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En el aspecto operacional del sistema de la determinacion de la pena en Espafa, al
igual que en el ordenamiento juridico anterior, se conjugan las funciones de los tres
poderes del poder publico: el Poder Legislativo elabora y distribuye las competencias de
la ejecucidn penitenciaria por medio de la normativa denominada Ley Organica General
Penitenciaria; mientras que el Poder Judicial y el Ejecutivo desarrollan y cumplen dichas
disposiciones de conformidad con sus competencias, desarrollando de la manera

adecuado acatamiento de la pena impuesta.

2.3.3 Argentina.

El pais de Argentina se encuentra organizado bajo un sistema federal, pese a ello, por
disposicion constitucional, el Organismo Legislativo tiene la competencia para redactar
el Codigo Penal Nacional, determindndose por este medio las distintas sanciones
aplicables a quienes cometieren conductas delictivas en todo el territorio nacional,
interviniendo Unicamente dicho organismo en el aspecto cualitativo de determinacién de
la pena. Es decir, que a pesar de que cada Estado cuenta con su propia legislacion
interna, existe la normativa penal que establece las clases de penas que se deben
cumplir en todo el sistema federal.

El articulo 5 del Cédigo Penal Nacional, determina las distintas clases de penas
existentes, siendo las siguientes: reclusion, prision, multa e inhabilitacion. Sin embargo,
sucede algo curioso en la legislacion penal de Argentina, pues el propio legislador al
establecer las distintas penas, hace referencia a la pena de prisién y a la de reclusion,
sin enmarcan alguna diferencia entre una y otra, consagrandolas con la misma duracién
y para los mismo delitos. Dejando plena y libre intervencion bajo estas circunstancias al
Organismo Judicial, al ser precisamente al Juez al que le corresponde decidir sobre
cual de ellas aplicar.

Al respecto de esta curiosa eventualidad han surgido una variedad de interpretaciones,

considerando una de ellas que el Juez queda fuera del aspecto cualitativo de

determinacion de la pena, pues siendo ambas de igual contenido, Unicamente se limita
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a aplicar o imponer cualquiera de las dos; otra interpretacion considera que el Juez
efectivamente interviene y forma parte del aspecto cualitativo, pues tiene la facultad de
escoger entre ambas sanciones para el tipo penal correspondiente, no importando que
el contenido sea el mismo, sino Unicamente considerando que la legislacion las

enmarca como penas diversas.

A través del andlisis de lo anteriormente manifestado, se concuerda con la
interpretacion que argumenta la exclusion del juez argentino en el aspecto cualitativo
del proceso de la determinacion de la pena, pues la libertad de decision en este aspecto
debe ser eficiente y real, factores que no se cumplen al existir tnicamente la posibilidad
de elegir entre la pena de prisidbn y la pena de reclusion siendo ambas de igual
contenido, no se manifiesta la libre eleccion por terminar cumpliéndose igual sancién en

la practica y en la realidad punitiva.

En lo que a la etapa cuantitativa se refiere, es funcion del Organismo Legislativo la
fijacion de los margenes maximos y minimos que corresponden a las penas, los cuéles
bajo la denominacion de agravante y atenuantes ayudan a determinar la extension
concreta de la pena para un caso especifico. Siendo la pena mayor la de reclusién o
prision perpetua. El articulo 54 del Cédigo Penal Nacional de Argentina, establece lo
referente al concurso de delitos, manifestando que cuando un hecho cayere bajo méas
de una sancion penal, se aplicara solamente la que fijare pena mayor. Como
consecuencia de ello el Organismo Judicial basandose en esos margenes previamente
establecidos tiene la decision final sobre la extension y magnitud de la pena a imponer,
excluyéndose la actividad judicial, en aquellos eventos en los que proceden las penas
de prisibn o de encarcelamiento perpetuo, pues en estos casos ya se encuentra

prevista la totalidad de la sancién sobre la persona condenada.
En confrontacion con las dos legislaciones ya abordadas, el ordenamiento juridico

argentino posee mayor participacion judicial en la etapa cuantitativa, pues el margen de

actuacion encuentra mayor laxitud valorativa sobre la conducta punible.
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Por ultimo, el aspecto operacional no le compete al Organismo Legislativo Nacional,
como ocurre en el aspecto cualitativo, sino que es competencia de cada uno de los
territorios que forman parte de la federacion de Argentina, conjugandose diversos
regimenes cada uno con sus propias disposiciones y normas para desarrollar los

procesos respecto a la ejecucion de la sancion penal respectiva.

2.3.4 Guatemala.

Como se ha podido establecer, el aspecto cualitativo de la determinacion de la pena,
consiste en la eleccion de la clase concreta de pena, dentro del catalogo de penas
existentes, que le corresponde a un hecho enjuiciado. Existiendo penas de naturaleza
distinta, como el caso de las penas alternativas o la sustitucién de unas por otras, el

aspecto cualitativo resulta de gran importancia.

En Guatemala, una vez cumplido el aspecto cualitativo de la pena, se procede a
establecer la magnitud concreta de la pena a cumplir, dentro de los limites establecidos
en la ley. El Cédigo Penal de Guatemala, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica,
en su articulo 65 determina los limites indicados que el juzgador debe observar para
fijar entre el maximo y el minimo de la pena sefalada para cada delito, considerando
para la toma de decisiones distintas caracteristicas tales como: la mayor o menor
peligrosidad que presenta el autor del hecho delictivo, los antecedentes personales del
culpable y de la victima, el movil del delito, la intensidad del dafio causado y las
circunstancias atenuantes y agravantes, apreciadas por su cantidad, entidad e

importancia.

Dentro de la mencionada normativa juridica se establecen causas que modifican la
responsabilidad penal, es decir, circunstancias que contienen las cuestiones generales
sobre la estimacion de los aspectos modificativos de la pena, entre ellos, las formas de
atenuacion y de agravacion, lo que no determina es el grado en que las penas pueden

ser rebajadas o0 aumentadas ante la aparicion de cualquiera de estas causas, omitiendo
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ello el legislador, le otorga libertad al juzgador para asignarle la rebaja o aumento que la
interpretacion de su leal saber y entender le otorgue.

Situacion distinta sucede dentro del ordenamiento juridico espafiol, en el cual si se
establece el grado o la cantidad de la pena que puede ser rebajada 0 aumentada segun
sea el grado de concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes, situaciéon que
no se manifiesta en la legislacion guatemalteca en donde Unicamente se establece que
la concurrencia de estas circunstancias, servira para que el juez las pueda apreciar al
momento de determinar la pena a imponer, dejandose guiar por su leal saber y

entender, ya sea tanto en favor como en contra de la persona condenada.

En cuanto al aspecto operacional, se cuenta con una Ley del Sistema Penitenciario,
para el correcto cumplimiento de la sancién penal, lo que denota la intervencion del

poder legislativo y la autoridad administrativa, en su ejecucion.

2.3.5 Reflexiones Comparativas.

Como se ha podido analizar de la informacién precedente, las competencias de los
diversos poderes alrededor del tema de la determinacidn de la pena se establecen cada
uno en su funcién respectiva, conservando algunos puntos en comdn que permiten
deducir el desarrollo analogo, pero a la vez particular en el interior de cada uno de los

ordenamientos juridicos estudiados.

En ese orden de ideas se debe resaltar que, en una mayor o menor medida, 0 con un
mayor o menor recelo, las diferentes legislaciones se caracterizan por la implantacién y
proteccién del principio de legalidad. En efecto, en todos los ordenamientos juridicos
estudiados, el legislador es el que establece las penas aplicables a las conductas

punibles.

Lo anterior en concordancia con lo que establecen los postulados esenciales del

principio de legalidad, la ley es la que previamente establece las conductas
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sancionables en el campo penal y las penas aplicables a cada una de esas
descripciones facticas o, por lo menos, las penas aplicables en el ordenamiento juridico.
Asi, por ejemplo, en la legislacion de Alemania se evidencia que el juez, en las
ocasiones expresamente sefaladas por la ley, puede aplicar sanciones penales que no
se encuentran expresamente consagradas para un determinado tipo penal pero si, se
encuentran, previamente establecidas y reguladas por el legislador en el respectivo

ordenamiento juridico.

En contraposicion a esta participacion judicial, en la etapa cualitativa del proceso de
determinacién de la pena, se encuentra, el ordenamiento juridico de Espafia, existiendo
especial cuidado legislativo por el establecimiento de las clases de sanciones
imponibles dentro del ordenamiento juridico y para cada uno de los tipos penales.

Las legislaciones estudiadas no son idénticas, pero contienen parametros similares en
cuanto a la division e intervencion de los distintos poderes publicos dentro del proceso
de determinacién de la pena. De igual manera, los diferentes ordenamientos juridicos
marcan los margenes de confianza que el poder legislativo otorga al poder judicial,
ilustrando de alguna manera el funcionamiento que en la practica ha tenido cada una de

estas funciones.

Se puede establecer entonces, que dentro del proceso de la determinacion de la pena
existen dos tipos de tendencias legislativas: la primera, no admite la participacion del
poder judicial en el aspecto cualitativo, Unicamente participa el Organismo Legislativo,
por medio de la emision de las leyes que contienen las clases de pena a imponer por
determinadas conductas antijuridicas; y, la segunda, que admite en cierto grado la
participacion tanto del poder legislativo como del judicial, existiendo concurrencia de
funciones entre una y otra, siendo esta ultima tendencia la que ha generado dos tipos
de interpretaciones: la primera, considera la participacion judicial en el aspecto
cualitativo, como una intervencion violatoria a los requisitos de la igualdad,
interpretandola como contraria a la seguridad que en todo ordenamiento juridico debe
existir contra la arbitrariedad; y, la segunda que, apoya la participacion judicial en este

aspecto, priorizando la individualidad de cada caso punitivo.
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En cuanto se refiere al aspecto cuantitativo del proceso de determinacion de la pena,
los ordenamientos juridicos coinciden en el establecimiento de una participacion
concurrente y complementaria entre las ramas legislativa y judicial. En efecto, el
legislativo, establece la pena sobre el condenado y los margenes para su graduacion y
determinacion especifica. La libertad judicial en el aspecto cuantitativo de la pena
dependera de las limitaciones que establezca la rama legislativa del poder publico. En
la legislacion espafiola el margen de la actuacién judicial es menor en relacion con la
legislacion alemana y en Guatemala el juez Unicamente se puede desenvolver dentro
de los limites fijados por el legislador los cuales en algunos delitos son flexibles y
presentan diferencias de ocho afios y en otros son drasticos y la diferencia es

Gnicamente de dos afios, en cuanto a la pena de prision de refiere.

Las circunstancias atenuantes y agravantes se ponen de manifiesto en cada una de las
legislaciones estudiadas, y son precisamente éstas, las que delimitan la actuacion del

poder judicial en el aspecto cuantitativo de determinacién de la pena.

En cuanto al aspecto operacional, en las legislaciones abordadas, es el poder
legislativo el que ostenta la mayor intervencion, pues se coloca a la ley como la maxima
reguladora de la ejecucion de la sancién penal, en la cual se distribuyen las funciones
gue son desarrolladas por las otras dos ramas del poder publico, el Organismo Judicial

y el Organismo Ejecutivo.

2.4 La Pena Privativa de Libertad.

2.4.1 Definicién.

Guillermo Cabanellas de Torres establece: “Las penas privativas de libertad son

aguellas que recluyen al condenado en un establecimiento especial, para someterlo en

un régimen determinado”. *

% Cabanellas de Torres, Guillermo, Diccionario juridico universitario, 2da. Edicion, Editorial Heliasta,
Buenos Aires, Argentina, 2004, P4ag. 262.
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Con la descripcion anterior se comparte el criterio de que la pena privativa de libertad
es el internamiento en un centro destinado para el efecto, del autor de un delito, para
que viva ahi el tiempo que dure su condena; sin embargo se debe esclarecer la
existencia de ciertas normas o parametros por las que se ven amparados sus derechos
fundamentales y que el fin de dicho encarcelamiento es brindar un tratamiento
adecuado a la persona que ha delinquido, al respecto se citaran las palabras de los
autores de Borja Mappelli y Juan Terradillos, quienes sostienen que la pena privativa de

libertad es:

“La pérdida de libertad ambulatoria de un penado mediante su internamiento en un
establecimiento penitenciario durante un tiempo determinado previamente por una
sentencia judicial y ejecutado conforme a la legislacion vigente de forma que favorezca

la resocializacion”.*®

La anterior es una definicibn magistral de lo que deberia ser la pena privativa de
libertad, pero como se analizara a continuacion dichos fines no se han alcanzado en la

practica punitiva.

2.4.2 Elementos de la Pena Privativa de Libertad.

Los elementos de la pena privativa de libertad son: la pérdida de la libertad ambulatoria,
la legislacion previamente establecida, el internamiento en un establecimiento
penitenciario y el favorecimiento de la resocializacion, estudiando cada uno de estos

elementos de manera profunda a continuacion:

a. Perdida de la libertad ambulatoria.
Este elemento manifiesta la imposibilidad del desplazamiento fisico del condenado a la
pena privativa de libertad, pues éste debe permanecer dentro del centro carcelario

destinado para el efecto.

% Borja Mappelli, Caffarena y Juan Terradillos Basoco. Las consecuencias juridicas del delito. Editorial
Civitas, Madrid, 1994, Pag. 63.
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Lamentablemente dentro de la practica penal, no se pierde Unicamente el derecho a la
libertad ambulatoria, sino que también se ven transgredidos otros tipos de derechos
como atributos naturales del recluso. A lo largo de la historia se han evidenciado los
padecimientos y torturas tanto fisicas y mentales que sufren aquellas personas que han
sido privadas de su libertad, llegando al extremo en que surge la necesidad de regular a
nivel internacional los derechos y las condiciones minimas de higiene y de alimentacion

gue deben suministrarseles durante el tiempo de cumplimiento de condena.

Se debe tener en cuenta, que los distintos ordenamientos juridicos en el derecho
comparado, no se circunscriben Gnicamente a la imposicion de las penas privativas de
libertad, sino que las mismas van de la mano con penas accesorias como por ejemplo

la inhabilitacién absoluta.

b. Legislacion previamente establecida.

Este elemento va de la mano con el principio de legalidad de la pena, pues como se ha
dejado claro en péaginas anteriores, no se pueden crear penas posteriormente de
ocurrido el hecho que se pretende sea penalmente castigado. El elemento que se trata
es conocido como el principio "Nullum crimen nulla poena sine lege”, que significa que
nadie puede ser sancionado penalmente, sin que exista una previa consagracion legal
que califigue como delito a la conducta que se reprueba y que, ademas, establezca

expresamente el tipo y magnitud de la sancién estatal que se piensa aplicar”.*°

c. Internamiento en un establecimiento penitenciario.

La privacién de la libertad ambulatoria supra identificada, no se podria realizar sino
existiesen lugares especificos para su cumplimiento, por lo que el dmbito espacial
determinado lo constituyen las prisiones, circunscribiendo al recluso dentro de ellas, sin

libertad de salir o rebasar sus limites.

Dependiendo del régimen penitenciario de que se trate, el recluso contara con una

mayor o menor libertad ambulatoria.

% Gaitan Mahecha, Bernardo. Derecho penal general. Santa Fé de Bogota, Colombia, Ed. Pontificia
Universidad Javeriana. 1995.

39



El articulo 10 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece al
respecto, lo siguiente: “Las personas aprehendidas por la autoridad no podran ser
conducidas a lugares de detencion, arresto o prision diferentes a los que estan legal y

publicamente destinados al efecto...".

Existe una manifestacion clara respecto a que la pena de prision debe cumplirse
explicitamente en los lugares que el ordenamiento juridico a destinado para el
cumplimiento especifico de tales condenas, en caso contrario de estaria ante una

detencion totalmente ilegal.

d. Favorecimiento de laresocializacion.

La resocializacion es un elemento importante, porque en ella se ve reflejada el fin
esencial que el Estado busca obtener con la pena privativa de libertad, el cual consiste
en que una vez cumplida la condena respectiva se logre la reincorporacion del sujeto a

la sociedad, con el &nimo de no volver a trasgredir el ordenamiento penal.

Espafa, establece los fines del tratamiento penitenciario de conformidad con los
siguientes términos: "El conjunto de actividades directamente dirigidas a la consecucion
de la reeducacion y reinsercion social de los penados... El tratamiento pretende hacer
del interno una persona con la intencién y la capacidad de vivir respetando la ley

penal...”. "

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el articulo 19, manifiesta: "El
sistema penitenciario debe tender a la readaptacién social y a la reeducacién de los

reclusos y cumplir en el tratamiento de los mismos...".

Si bien, la pena privativa de libertad es la consecuencia para el autor que transgredio la
ley penal, de determinado ordenamiento juridico, la misma no cumple Unicamente la
funcién de ser un castigo, sino que pretende que al cumplir el sujeto a condena

respectiva, no vuelva a delinquir.

“ Ley organica 1/79, articulo 59 de la Ley Orgéanica General Penitenciaria espafiola, 1979, disponible en
http://www.oocities.org/webprisiones/Bibliografia.htm consultado el 20 de junio de 2013.

40


http://www.oocities.org/webprisiones/Bibliografia.htm

2.4.3 La Funcién de la Pena Privativa de Libertad.

Al respecto se han argumentado diversas ideologias, y como intento de encontrar un
consenso entre las mismas la Organizacion de Naciones Unidas, emitio las reglas
minimas para el tratamiento de los reclusos, sobre Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente (1995), el 31 de julio de 1957, y en su articulo 58, afirma lo siguiente:
“El fin y la justificacién de las penas y medidas privativas de libertad son, en definitiva,
proteger a la sociedad contra el crimen. Solo se alcanzara este fin si se aprovecha el
periodo de privacion de libertad para lograr, en lo posible, que el delincuente una vez
liberado no solamente quiera respetar la ley y proveer a sus necesidades, sino también
que sea capaz de hacerlo”. Igualmente, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos de 1969, dispone en su articulo 5 lo siguiente: "Las penas privativas de
libertad tendrdn como finalidad esencial la reforma y readaptacién social de los

condenados’.

La institucidon de la pena privativa de libertad considera al delincuente como una
persona que requiere un tratamiento especial para que se logre su resocializacion una
vez cumplida la condena, contrario a los fines que dicha institucion perseguia en un

inicio, cuales eran castigar y someter al autor del delito.

2.4.4 El Fracaso en la Aplicacién de la Pena Privativa de Libertad.

La aplicacion de la pena privativa de libertad no ha logrado alcanzar su fin supremo cual
es la readaptacion social del sujeto que delinquié, como una persona educada y sin la

intencidn de volver a transgredir el ordenamiento juridico.

Alrededor de este fracaso, se han formulado distintas teorias que pretenden brindar la
solucion adecuada para una correcta aplicacion de la pena privativa de libertad, entre
las teorias de solucién principales se encuentran: las de la abolicion del sistema penal y

la reduccion sustancial en el ambito aplicativo de la pena privativa de libertad.
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a) La abolicion del sistema penal.

La teoria de la abolicién del sistema penal, como una posible solucion a la ineficacia de
la pena privativa de libertad, basa su argumentacion en considerar que la pena privativa
de la libertad no ha podido cumplir su fin supremo como consecuencia de la existencia

de un sistema penal opresor y fabricante de innecesarios sufrimientos para la sociedad.

Es decir, que la soluciébn que se propone es la eliminacion de la pena privativa de
libertad, no encontrando alli su limite, sino que pretendiendo la eliminacién de todo el
sistema de justicia penal, considerandolo un obstdculo para el funcionamiento normal y
civilizado de la sociedad, siendo el Unico responsable de las violaciones de derechos

gue se producen dentro de los centros carcelarios.

De lo anterior se arguye la incapacidad de la pena privativa de libertad, para prevenir y
para desincentivar la actividad criminal, que no es nada distinto a sefialar el fracaso de
la funcién resocializadora y a demostrar su correlativo efecto sobre el fenbmeno de la

reincidencia criminal.

b) Lareduccién en el &mbito aplicativo de la pena privativa de libertad.

Otra teoria que pretende solucionar el fracaso de la pena privativa de libertad es la
reduccion en el ambito aplicativo de la pena privativa de libertad, reaccionando ante la
ineficacia de los fines de la institucion carcelaria, argumentando que dicha sancion pese
a estar en una etapa de crisis, no debe desaparecer de la sociedad, debiendo cambiar
su orientacion, estableciendo vigente dicha sancion para determinados autores de
delitos graves e incorregibles y proponen sustituir la prision por otra clase de pena, en

la generalidad de los supuestos.
Esta teoria defiende la utilizacién minima de la pena privativa de libertad, lo cual en un

inicio constituia la filosofia misma de la institucion carcelaria, logrando asi obtener de

ella sus mejores aportes para la sociedad.
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c) Reflexiones.

Por medio del estudio de las distintas teorias que pretenden solucionar el problema del
fracaso en la aplicacion de la pena privativa de libertad, se evidencia el unanime
descontento que existe sobre dicha institucidn, pues, sin excepcion, se orientan a

plantear la necesidad de realizar profundos cambios alrededor de esta institucion.

No se comparte la idea de que la pena privativa de libertad y el sistema penal
desaparezcan de la sociedad, pues ambos, con un correcto funcionamiento y una eficaz

aplicacion son necesarios para el correcto desenvolvimiento de la comunidad.

No es la institucion de la pena privativa de libertad, la que ha causado las desgracias
penitenciarias en la sociedad, es una institucion que no ha funcionado porque no cuenta
con los elementos adecuados para ello, pues sin los instrumentos ni la seria voluntad
estatal y social que se requiere para hacer de la pena privativa de libertad una

institucion util a la sociedad, el fracaso es mas que inevitable.
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Capitulo Il
3. De las Armas de Fuego.

3.1 Concepto Doctrinario de Armas.

La etimologia de la palabra arma, se origina del latin armus, armi, que expresaban
originalmente brazo y arma a la vez. En el idioma inglés se denominaba al brazo “arm”,

debido a que las armas de lucha las maneja el hombre con el brazo.

No obstante esa coincidencia, algunos la derivan del hebreo "Haram”, lo que quiere

decir matar, por constituir ese el fin de las armas ofensivas.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola, define que arma es: "El instrumento,
medio 0 maquina, destinados a ofender o defenderse™.*?

Dentro del concepto general de arma no se hace referencia exclusivamente a las armas
de fuego, sino que este se entiende incluidos todo género de instrumentos destinados a

ofender o a defenderse, es decir, a causar dano.

3.2 Concepto Legal de Armas.

Segun el Cbdigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, en
sus disposiciones generales articulo 1, numeral 3°.: “Para los objetos penales se
entiende por arma, todo objeto, todo instrumento destinado a ofender o defenderse, las
sustancias explosivas o0 corrosivas y los gases asfixiantes o corrosivos y todo

instrumento apto para dafiar cuando se lleve en forma de infundir temor™.

La definicion de la normativa mencionada, en acorde a las definiciones doctrinarias
anteriormente expuestas en la presente investigacion, teniendo caracteristicas comunes

tales como: la amplitud en cuanto a los diversos tipos de objetos que comprende, la

2 Real academia espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 212. Edicién, Tomo |, Madrid 1992, Pag.
189.
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finalidad de ofender o defenderse como motivo de su utilizacion, la consecuencia logica
de provocar un dafio y la légica manipulacion de la fuerza, entre los aspectos comunes

mas destacados.

3.3 Armas de Gases.

Se entiende por arma de gas toda aquella que utiliza elementos empleados ofensiva o
defensivamente en la guerra y que producen efectos por expansion, no por
persecucion. De manera estricta los vapores que se utilizan intencional y artificialmente
para poner fuera de combate al enemigo. Entre estas podemos mencionar como

ejemplo, las pistolas de gas y las bombas de mano lacrimogenas.

Es decir, que estas armas utilizan el aire comprimido para tener su fuerza y causar el
dafio, este funcionamiento se diferencia de las armas de fuego como se podra analizar
mas adelante, por el hecho que éstas ultimas utilizan una serie de reacciones quimicas

para quemar la pélvora y expulsar el proyectil.

3.4 Armas Blancas.

Se entienden por armas blancas todos aquellos instrumentos que tienen hojas de
acero, utilizable en las luchas cuerpo a cuerpo, utilizando la fuerza de manipulaciéon de
alglin sujeto y que son capaces de provocar dafios en forma punzante, cortante,
cortopunzante, cortocontundente o acciones derivadas de ellas, obrando por corte,
punzada o golpe. Entre estas podemos citar: la espada, el sable, el machete, estilete,

estoque y la maza.

Las diferencias esenciales entre las armas blancas y las armas de fuego se reflejan en
las heridas provocadas por unas y otras, pues las primeras, producen heridas
extendidas tanto en superficie como en profundidad, producidos por los instrumentos
gue actuan por su propio filo y peso como por su presion y deslizamiento; mientras que

las segundas, es decir las armas de fuego, causan el dafio por la presion del proyectil
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sobre el cuerpo, venciendo su elasticidad, dando una impresion de boca de fuego sobre
la piel como producto de su recalentamiento.

3.5 Armas de Fuego.

La necesidad del ser humano de garantizar su proteccién y el resguardo de su propia
existencia han sido a lo largo de la historia el argumento basico para la creacion,
posesion y utilizacion de las armas de fuego; argumento que aun subsiste en la
actualidad. Asi las armas han evolucionado de conformidad con el avance de la
tecnologia descubriendo nuevas férmulas quimicas de reaccion de la pélvora o

propelantes, hasta la adaptacion de los proyectiles modernos.

En la legislacion penal guatemalteca, no se encuentra un concepto expreso de lo que
se debe considerar como un arma de fuego propiamente dicha, es por ello que se hara

alusién Unicamente a los conceptos doctrinarios que se tienen al respecto.

Las armas de fuego son todos aquellos “Instrumentos de dimensiones y formas
diversas fabricadas para lanzar violentamente sus proyectiles aprovechando para ello la
fuerza expansiva de los gases que se producen al momento de la deflagracién de la

pélvora en el interior del casquillo”.*?

De acuerdo con el diccionario de Guillermo Cabanellas de Torres: "Arma de fuego es la
que se carga con pélvora a este género pertenece la ametralladora, el arcabuz, la
bomba, la carabina, el cafion, el caracol, la escopeta, el fusil, el fusil ametrallador, la
granada de mano, el mortero, el mosquete, el mosquetoén, el obus, el 6rgano, la pistola,

el revélver, el rifle, la tercerola y el trabuco™.**

%3 Martinez Solérzano, Edna Rossana, Apuntes de criminologia y criminalistica, Editorial Mayte,
Guatemala, 1998, Pag. 110.

** Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Buenos Aires, Argentina, Editorial
Heliasta, 1980. P4g. 36.
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Es decir, que arma de fuego son todas aquellas que funcionan mediante el empleo de
pélvora ya sea negra o piroxilada inflamada o combustionada por un fulminante que ha

sido accionado por un percutor.

Segun la Direccion General de Armas y Municiones "'DIGECAM", las armas de fuego

mas comunes en Guatemala son:

e El arma de fuego tipo pistola.

e El arma de fuego tipo revolver.
e El arma de fuego tipo fusil.

e El arma de fuego tipo rifle.

e El arma de fuego tipo carabina.

e Elarma de fuego tipo escopeta.

Cada una en sus respectivas y sobresalientes marcas.*

3.6 Clasificacion de las Armas de Fuego.

Existen teorias proclives a establecer la tendencia de que las armas de fuego se
clasifican de conformidad con la finalidad de su utilizacién, consistiendo en: a) armas de

fuego deportivas, b) armas de fuego defensivas, y ¢) armas de fuego ofensivas.

a) Armas de fuego deportivas.

El articulo 11, de la Ley de Armas y Municiones de Guatemala, manifiesta que: "son
armas de fuego deportivas aquellas que han sido disefiadas para la practica de
deportes, tanto de competencia como de caceria y que estan reconocidas y reguladas
internacionalmente. Son permitidas para hacer deporte, siempre que se cumpla con los

requisitos establecidos en la ley.

> Direccién General de Control de Armas y Municiones, Tipos de armas de fuego mas comunes en
Guatemala, disponible en: http://www.digecam.mil.gt/e-govermen/IDENTIFICACION-DE-ARMAS-DE-
FUEGO.pdf, consultado el 15 de julio de 2013.
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Es decir, sus fines son meramente competitivos.

b) Armas de fuego defensivas.

La diferencia entre el deportista y la persona que adquiere un arma de fuego para
defenderse, radica en el hecho que para el primero el arma es una herramienta de uso
constante y competitivo, mientras que para el segundo poseer un arma de fuego nace
de la necesidad de protegerse del clima de inseguridad existente, no sélo por el hecho
de estar expuesto a la delincuencia sino por la certeza de que la delincuencia es un

hecho.

La Ley de Armas y Municiones de Guatemala, en el articulo 9, sefiala que: "Para los
efectos de la presente ley, se consideran armas de fuego de uso civil, los revolveres y
pistolas semiautomaticas, de cualquier calibre, asi como las escopetas de bombeo,
semiautomaticas, de retrorecarga y avancarga, con cafion de hasta veinticuatro (24)

pulgadas, y rifles de accion mecanica o semiautomatica’.

Las armas de fuego defensivas son las que la legislacion guatemalteca denomina

armas de fuego de uso civil.

c) Armas de fuego ofensivas.
Se entiende por armas de fuego ofensivas, todas aquellas que han sido fabricadas para
uso bélico o bien, las que han sufrido modificaciones para lograr tal propésito, ya sea de

uso individual o de manejo colectivo.

En el Estado de Guatemala, segun el articulo 10 de la Ley de Armas y Municiones,
Gnicamente el Ejército es el autorizado para utilizar las armas de fuego bélicas,
sancionando a las personas individuales y juridicas que incumplan tal prohibicién al
importar, fabricar, exportar, enajenar, portar, traficar, comercializar, entre otras

acciones, con tipos de armas creados para los fines indicados.
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En otro orden de ideas, la doctrina y la practica en forma unanime clasifican las armas

de fuego en dos grandes grupos: a) armas de fuego cortas y b) armas de fuego largas.

a) Armas de fuego cortas.

Dentro de este grupo se encuentran clasificados: a) revélveres y b) pistolas
semiautomaéticas; los primeros se subdividen en cuanto al cafion que utilizan en corto,
mediano y largo y en cuanto al calibre que utilizan de uso permitido y de uso exclusivo
de las fuerzas de seguridad del Estado; las pistolas semiautomaticas Unicamente se
clasifican segun el calibre en: uso permitido y en uso exclusivo del ejército de
Guatemala. Las armas de fuego cortas son las mas comunmente utilizadas para la

comision de los delitos por su facilidad para transportarlas sin ser vistas.

b) Armas de fuego largas.
Se encuentran incluidas en este grupo: a) la escopeta o fusil de caza, que a su vez
puede dividirse en cuanto al proyectil utilizado, en de perdigones y de bala; y b) las

carabinas.

3.7 Caracteristicas de las Armas de Fuego.

A continuacion se detallaran las caracteristicas de las diferentes armas de fuego,
enfocandose en lo referente a las armas de fuego cortas ya que las mismas son mas
comunmente utilizadas en la comisién del delito objeto del presente trabajo de tesis, por

su facilidad de portacion en forma no ostensible.

a. Revoélveres.

Las armas de fuego denominadas revélveres, funcionan mediante un cilindro que gira
sobre un eje, presenta sucesivamente en la prolongacién del cafién unas camaras en
cada una de las cuales se aloja un cartucho dispuesto para ser percutado, este cilindro
sirve al mismo tiempo de almacén y de cadmara de tiro. Es un arma de repeticion, pero
no automatica puesto que después de cada tiro, no expulsa las vainas percutadas, esta

expulsion se produce posteriormente, ya sea en una sola vez, basculando el cafion o el
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cilindro, ya sucesivamente, utilizando un extractor manual. En lo relativo a los calibres
que se utilizan en revélveres la legislacion guatemalteca hace distincion entre
permitidos para particulares y de uso exclusivo para las fuerzas de seguridad del
Estado, pero en el mercado de armamento Unicamente se encuentran hasta calibre 38,
armas que por su alcance o impacto no causan mayores estragos, ahora bien, en la
actualidad no se encuentran en el comercio revélveres tipo magnum con excepcion del
calibre 22, pero ante la proliferacion de tales armas en manos de particulares, el Estado
se encuentra obligado, en prevision a la proliferacion de dichas armas y en resguardo
de la seguridad colectiva, a prohibir su importacion, venta y portacion por su gran poder
de destruccion.

b. Pistolas automaticas.

Las pistolas automaticas, constituyen el arma de fuego mas extendida. Pese a ser de
repeticion, es soélo semiautomética. Su automatismo cubre las preparaciones de
montaje, carga, extraccion y proyeccion de las vainas, pero el tiro debe realizarse de
uno en uno, presionando el gatillo con el dedo. En las armas realmente automaticas,
como las ametralladoras, todas estas operaciones se encadenan por si mismas; el tiro
por presion continua del dedo sobre el gatillo permite vaciar el cargador sin ninguna
interrupcion con un promedio de treinta disparos. Su aceptacion se debe principalmente
a la precision y velocidad del disparo, asi como también al nimero de cartuchos que
pueden alojarse en el cargador; a pesar de que la creencia comun se inclina a

considerar como mas seguro el revolver.

c. Fusil.

El fusil es un arma de fuego portétil, capaz de disparar varios cartuchos sin cargar en
cada ocasion. Se compone de cafidén y elementos de punteria, cajon de mecanismos,
mecanismos de: cierre, de percusion, de disparo, de extraccion, de expulsion, de

seguridad y accesorios varios como miras, telescopios, etc.
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3.8 El Delito de Portacién llegal de Armas de Fuego.

3.8.1 Generalidades.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, expresa en el articulo 2°. Que el
Estado de Guatemala, garantiza a los habitantes de la Republica, la paz, la justicia, la
seguridad y el desarrollo integral de la persona (principio del bien comun); sin dejar de
mencionar el articulo 12 que se refiere al derecho de defensa, y en donde podemos
entender que es un derecho inherente a la persona, el poder defenderse, usando
instrumentos de defensa acordes a la agresién para poder repeler ésta; el articulo 38

reconoce el derecho de portar armas, regulado por la ley.

El derecho a la portacion de un arma de fuego, es una garantia constitucional
guatemalteca, que faculta al titular de la licencia respectiva a llevar consigo un arma de
fuego especifica de uso personal, es decir, de las permitidas por la ley, sea ésta
defensiva o inclusive deportiva. El derecho a portar un arma de fuego, no es
fundamental, por el hecho de que el no tener un arma o una autorizaciéon para su
portacion, no provocan una vulneracién contra la vida, adn en el caso de que una
persona pudiese salvar su vida en legitima defensa por la utilizacién de un arma de
fuego. Se considera un derecho enunciado, por estar expresamente contemplado en la
ley como una garantia constitucional. Estableciendo entonces que el derecho de
portacion de arma de fuego origina su naturaleza juridica, en ser un derecho humano
individual, no fundamental, constitucionalmente enunciado, cuya finalidad es la

proteccion a la integridad de la persona.

3.8.2 Diferencia entre Tenenciay Portacion de Arma de Fuego.

a. Tenenciade arma de fuego.

El Diccionario de la Real Academia Espafola manifiesta: "La tenencia de una cosa,

implica su ocupacion y posesion actual y corporal”.*°

“® Diccionario de la Real Academia Espafiola, Op. Cit. Pag. 1959.
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El derecho de tenencia de arma de fuego consiste en que toda persona una vez
cumplidos los requisitos que exige la ley, tiene derecho a convertirse en tenedor de un
arma de fuego, confiriendole la calidad de propietario, adquiriendo la posesion,
ocupacion y disfrute de la misma. Por la naturaleza del bien, el derecho a disfrutar del
arma de fuego, se presume al uso correcto de ella dentro de los limites y con el respeto
alaley.

Es necesario diferenciar la tenencia de la portacién; ambos son derechos de todos los
ciudadanos, pero el derecho a portar un arma de fuego es mas amplio que el de la
simple tenencia, toda vez que el derecho a portar un arma permite el desplazamiento
de la misma. En cambio la tenencia es para uso exclusivo del lugar de habitacion de la
persona, configurandose la tenencia como un medio mas para la auto-proteccion de la
persona. De igual forma resulta mas seguro para la sociedad el hecho de que existan
armas de fuego que no tienen la autorizacion para ser desplazadas fuera del lugar de
habitacion.

El Articulo 62 de la Ley de Armas y Municiones de Guatemala, regula acerca de la
tenencia, estableciendo en su parte conducente lo siguiente: "Todos los ciudadanos

tienen el derecho de tenencia de armas de fuego en su lugar de habitacion™.

Para obtener el permiso de tenencia de arma de fuego es necesario cumplir con el
procedimiento de registro de tenencia que la Ley de Armas y Municiones regula en su

articulo 63, estableciendo lo siguiente:

“El registro de la tenencia de armas de fuego lo hara personalmente el interesado en la
DIGECAM, presentando el o las armas que pretenda registrar con la factura que

ampare su propiedad o testimonio de la escritura de compraventa.

El interesado debera proporcionar dos (2) municiones, con el objeto de tomar las
huellas balisticas del arma, lo que hara en el mismo acto. Los proyectiles y las vainas o
casquillos pasaran a formar parte del archivo de datos balisticos de la DIGECAM. Acto

seguido, la DIGECAM procedera a extender al interesado la tarjeta de tenencia...".
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La finalidad de la tenencia de armas de fuego es controlar el registro de todas las armas
y legitimar la correspondiente titularidad ante terceros, impidiendo que cualquier tercera
persona ostente la oportunidad de arrogarse tener derecho sobre la misma. Unicamente
la licencia de tenencia de arma de fuego autorizada por el DIGECAM, presume erga
omnes el derecho al titular, de posteriormente obtener la licencia de portacion de arma

de fuego.

La persona que tenga el derecho de tenencia de arma de fuego, no tiene el derecho de
portar la misma fuera del lugar de su habitacion, por lo que si incurriere en esta
conducta, la misma se encuadraria en el tipo delictivo de portacién ilegal de armas de
fuego de uso civil y/o deportivas, regulado en el articulo 123 de la Ley de Armas y
Municiones de Guatemala, y se le podria imponer una pena que oscila entre un minimo
de ocho afos hasta un maximo de diez afios inconmutables en caso de que se le haya
encontrado responsable de dicho delito; por lo cual es de suma importancia tener en
cuenta la diferencia existente entre el derecho de portacion y el de tenencia de arma de

fuego.

b. Portacién de arma de fuego.

El articulo 70 de la Ley de Armas y Municiones de Guatemala, establece: "Con
autorizacion de la DIGECAM, los ciudadanos guatemaltecos y extranjeros con
residencia temporal o permanente legalmente autorizada, podran portar armas de fuego
de las permitidas por la presente Ley, salvo las prohibiciones contenidas en este cuerpo

legal”.

De lo anterior se comprende que la autorizacion de la portacion de un arma de fuego,
no es exclusiva para las personas de nacionalidad guatemalteca, sino que ésta se
extiende a los extranjeros con los requisitos que establece la ley.

Como se expuso anteriormente el derecho a portar un arma de fuego lleva consigo la

posibilidad de desplazar el arma de fuego fuera del lugar de habitacion de la persona

autorizada.
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La Corte de Constitucionalidad de Guatemala respecto al derecho de portacion de arma

de fuego, ha manifestado lo siguiente:

"El articulo 38 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala que reconoce a
los particulares la portacion de armas, remite la regulacion de ese derecho a normas de
jerarquia de ley, es decir, la portacion de cualquier tipo de armas debe estar sujeta a las
condiciones que para el efecto imponga la ley respectiva. Esta garantia de legalidad
obliga a que solamente el Congreso de la RepuUblica puede determinar esas
condiciones para el ejercicio de tal derecho, que, como todos los demas, no tiene
caracter de absoluto e ilimitado sino que se relativiza en orden a valores superiores del
ordenamiento constitucional, que consisten en el respeto a la libertad y seguridad
ajenas y cuya proteccion se encuentra en el articulo 44, que dispone que el interés
social prevalece sobre el interés particular”..."El derecho de portacion de armas que se
concede a los individuos por la Constituciéon Unicamente se entiende en razon directa
del interés social para que el uso de tales instrumentos se concrete a la defensa
personal, que es parte de la seguridad del sujeto, por lo que l6gicamente se debe
permitir la autorizacion Unicamente al tipo de armas que no tengan una potencialidad
ofensiva o excesiva para los fines de la propia seguridad de los individuos. Ademas es
justo limitar respecto de las personas, para preservar a la sociedad misma de
eventuales motivos de inseguridad e intranquilidad, peligro al que quedaria expuesta al
existir una licencia generalizada, indiscriminada y absoluta para la portaciéon de armas
en cualquier parte en que se desarrolla normalmente la vida social...”El derecho a
portar armas se debe considerar dentro de un contexto social como un hecho que la ley
reconoce por estrictas causas de necesidad de la persona individual, obligada por
razones de peso a sentirse autoprotegida y no como una universalidad, ya que el
supuesto normal es que los particulares no necesitan de armas para Ssu

desenvolvimiento social”.*’

" Corte de Constitucionalidad, Opinién consultiva, expediente nimero 682-96, 21 de junio de 1996,
Gaceta jurisprudencial No. 40, P4g. 27 y Gaceta jurisprudencial No. 50, expediente nimero 185-98,
sentencia del 06 de octubre de 98, Pag. 20

54



Para portar un arma de fuego es indispensable contar con la licencia que extiende la
DIGECAM, dicha licencia puede amparar hasta tres armas distintas que deben ser
previamente registradas en dicho ente. La licencia para portar arma de fuego tiene una

vigencia de uno a tres afios, pudiendo ser renovada.

El articulo 72 de la Ley de Armas y Municiones de Guatemala, regula los requisitos que
se deben cumplir para la obtencion de la licencia para portar armas de fuego. A
continuacion se resumen de la siguiente forma:

e Solicitud en formulario de la DIGECAM que contendra: nombre y apellidos del
solicitante, edad, estado civil, nacionalidad, profesion, residencia, numero de
identificacion personal y lugar para recibir notificaciones. Marca, modelo, calibre,
largo del cafion, numero de serie del arma. Declaracién jurada que el solicitante no
padece ni ha padecido de enfermedades mentales, ni es desertor del Ejército de
Guatemala y/o abandoné su empleo en la Policia Nacional Civil.

e Fotocopia legalizada del documento personal de identificacion.

e Certificacion de carencia de antecedentes penales y policiacos.

e Certificacion de haber superado las evaluaciones correspondientes.

e Pago de la tarifa especial respectiva.

Los anteriores requisitos se consideran acertados; toda vez que el legislador busca un
perfil tanto psicolégico como de experiencia en el conocimiento y manejo de armas de
fuego, limitando su uso y tenencia a personas que no estan mentalmente aptas para

portar un arma e impidiendo que cuenten con la autorizacion respectiva.

Para la renovacion de la licencia de arma de fuego, la Ley mencionada exige en el
articulo 76 la presentacion de las armas; cuestion sumamente acertada, debido a que

se busca comprobar que esta no haya sido modificada.
El articulo 80 de la mencionada ley, establece una serie de prohibiciones en situaciones

en las que no podra concederse la respectiva licencia para portar un arma de fuego,

estableciendo lo siguiente:
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"No podra concederse licencia de portacion de arma de fuego a las personas

siguientes:

a. Menores de veinticinco afios de edad.
b. Personas declaradas en estado de interdiccion.

c. Los contemplados en el articulo 73 de la presente Ley.

Se exceptla del inciso a) del presente articulo, a los miembros de las fuerzas de
seguridad y orden publico del Estado o las personas que se incorporen a dichas fuerzas

como miembros activos, luego del proceso de capacitacion correspondiente”.

El articulo transcrito hace entender que si se permite la portaciéon de armas de fuego a
personas con edad menor de los veinticinco afios, siempre y cuando se cumplan con
los presupuestos establecidos, que en este caso seria el hecho de pertenecer a las

fuerzas de seguridad y orden publico del Estado.

El derecho de portacion de un arma de fuego, es entonces, la autorizacion que una
persona tiene por parte de la institucion competente del Estado, en este caso la
DIGECAM, para portar una 0 mas armas con estas caracteristicas, que le admite

desplazarse con ellas y utilizarlas de conformidad con la ley.

3.8.3 Elementos del Delito de Portacion llegal de Armas de Fuego.

a. Elemento personal.

El elemento personal del delito de portacion ilegal de arma de fuego, se encuentra
constituido por el sujeto activo y el sujeto pasivo del delito, siendo el sujeto activo el
causante de la accion u omision y el sujeto pasivo la victima o la persona que sufre las
consecuencias de la conducta antijuridica del autor del delito. En ese sentido se

entienden los conceptos siguientes:
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- Sujeto activo.
Pueden ser sujetos activos todas aquellas personas que porten un arma de fuego sin la

licencia o autorizacion respectiva.

- Sujeto pasivo.

El bien juridico tutelado en el delito analizado es la vida, la integridad fisica y la libertad
de las personas, ademas de la seguridad y la tranquilidad social, consecuentemente en
un sentido lato, aparece como sujeto pasivo la sociedad y en un sentido mas restringido
pudiera aparecer como sujeto pasivo una persona determinada que padeciera
concretamente la intranquilidad y zozobra de que determinada persona porte un arma

de fuego sin tener la licencia respectiva.

b. Elemento normativo.

Constituido por la prohibiciéon de portar armas de fuego que no sean de uso exclusivo
del ejército, sin la licencia correspondiente. Por supuesto el requisito de la no tenencia
de la licencia se refiere especificamente a las armas de fuego, autorizadas a los
particulares, toda vez que no se puede extender licencia para portar un arma exclusiva
del ejército a un particular; por lo que la simple portacién de un arma de las autorizadas
a los particulares sin la licencia correspondiente constituye el delito de portacion ilegal
de arma de fuego, contenido en el articulo 123 de la Ley de Armas y Municiones,

Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala.

c. Elemento local o del lugar.
Este elemento se refiere al lugar en donde es punible la portacion, siendo cualquier
lugar fuera del domicilio del sujeto activo, incluyéndose cualquier otra morada o

habitacién que no sea la suya.

d. Elemento real.
Este elemento esta configurado por la portacion del arma y propiamente por el arma en
si, en vista de la intranquilidad o conmocion social que provoca que una persona lleve

consigo un arma que puede utilizar en cualquier momento en contra de cualquier sujeto.
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La pena establecida para este delito es de ocho a diez afios, sin tomar en cuenta el
presupuesto que dicha portacion viniera o0 no acompafiada de un elemento subjetivo

constituido por el animo de infundir temor.

e. Elemento dinamico.
Este elemento es la accidon que realiza el autor del delito, en el caso de la portacion
ilegal de un arma de fuego, se refiere a la actividad de llevar consigo o la disponibilidad

del arma.

f. Elemento circunstancial.

Constituido por las circunstancias agravantes o atenuantes, elemento que puede 0 no
concurrir en el delito y que van a servir de margen para la imposicion de la pena minima
o la maxima establecida, consistiendo en este caso especifico la pena minima de ocho

afos de prision y la pena maxima de diez afios de prision.
3.8.4 La Circunstancia de Peligro y el Bien Juridico Tutelado.

En la actualidad como consecuencia del constante desarrollo habitual de conductas
consideradas riesgosas que son propias de la interaccién en la sociedad, se han
elevado los indices de consideracion de los deberes de cuidado en el actuar humano,
dando como resultado la transformacion de mdiltiples tareas cotidianas en actividades
regladas. El resultado de todo ello, incide en el aumento de los riesgos a los que los
miembros de esa sociedad se encuentran expuestos, como el que experimenta la
sensacién de inseguridad latente, parecieran constituir caracteres propios y definitorios

de la época contemporanea.

El bien juridico tutelado, es un bien protegido por el Estado por medio de su
ordenamiento juridico penal. En palaras del autor Von Liszt, el bien juridico puede ser
definido como: “un interés vital para el desarrollo de los individuos de una sociedad

determinada, que adquiere reconocimiento juridico”.*®

“8 Citado por Cuello Contreras, Joaquin, Derecho penal parte general, 2da. Edicién, editorial Marcial
Pons, Madrid, 1997, P4g. 54.
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De la definicion anterior destacan las siguientes caracteristicas:

1. El bien juridico tutelado es un interés preexistente al ordenamiento juridico.

2. El bien juridico tutelado no es creacion del derecho, sino que es reconocido por el
derecho.

3. El bien juridico tutelado es un interés fundamental en un determinado grupo y

contexto social.

Un aspecto importante a distinguir es que el interés vital al que se hace referencia como
bien juridico tutelado, no obtiene su reconocimiento del derecho penal, pues éste
Unicamente se limita a establecer las sanciones respectivas a las distintas acciones u
omisiones que colocan en peligro o lesionan los bienes juridicos tutelados, que si son

efectivamente reconocidos por el derecho constitucional y el derecho internacional.

La existencia del bien juridico tutelado, es lo que da efectividad al derecho penal, pues
s6lo es legitima aquella norma cuyo destino es la proteccion de bienes juridicos,
descartando por completo toda posibilidad de sancionar los pensamientos o

comportamientos que no dafien a otra persona.

Al respecto, Bacigalupo se expresa de la siguiente forma: "El derecho penal moderno (a
partir de Binding) se ha desarrollado desde la idea de proteccion de bienes juridicos. De
acuerdo con ella, el legislador amenaza con pena las acciones que vulneran (o ponen
en peligro) determinados intereses de una sociedad determinada. La vida, la libertad, la
propiedad, etcétera, son intereses o finalidades de la sociedad que el legislador quiere
proteger amenazando a quienes los ataquen con la aplicacién de una pena; de esta
forma, tales intereses se convierten, a través de su reconocimiento en el orden juridico
positivo, en bienes juridicos. De la idea de proteccion de bienes juridicos se deducen en
la teoria limites para el ius puniendi, es decir, para el derecho de dictar leyes

penales...”*

*¥ Bacigalupo, Enrique, Derecho penal. Parte general, 2da. Edicion, editorial Hammurabi, Buenos Aires,
Argentina, 1999, Pag. 43 y 44.
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En ese orden de ideas, los bienes juridicos tutelados por el delito de portacién ilegal de
arma de fuego son la tranquilidad y la seguridad social, ademas de la vida, la libertad e
integridad de las personas, considerados como intereses vitales reconocidos por el
ordenamiento juridico; la razon de ser de el delito aludido surge en el sentido que el
legislador busca prevenir que una persona lleve consigo un arma de fuego que puede
utilizar en cualquier momento en contra de cualquier sujeto, sin embargo una persona
que efectivamente cuente con la licencia respectiva para movilizar el arma de fuego a

los lugares que frecuenta, es igualmente peligroso para la sociedad.

Al portar un arma de fuego sin tener la autorizacion para hacerlo, no se produce un
dafio concreto a la sociedad, configurandose como un delito de peligro, para los cuales
su existencia radica en la generacion de una condicibn que hace peligrar al bien
juridico. Presumiendo el legislador, en ocasiones que dicha consecuencia de riesgo
puede llegar efectivamente a realizarse, por concurrir en determinados
comportamientos una alta probabilidad estadistica de generar dichos riesgos, dando
con ello lugar a los delitos de peligro abstracto; en el cual encaja el delito de portacion
ilegal de arma de fuego, siendo descrito con una féormula de mera actividad y no de
resultado en tanto el peligro ha sido el motivo del legislador.

“Los delitos de peligro suponen un adelantamiento de la barrera penal a momentos
previos a la lesion, en aquellos ambitos en donde la experiencia ha permitido tipificar

suficientemente los limites de la norma de cuidado™.*°

El delito de portacion ilegal de arma de fuego, al configurarse como un delito de peligro
abstracto, presenta falencias que se manifiestan en el sentido que carece de contenido
material, lo cual provoca la produccion de intervenciones en las que se prioriza al
extremo el cumplimiento de una funcién meramente simbdlica en la que termina por

sancionarse la mera desobediencia administrativa.

*® Mendoza Buergo, Blanca, Limites dogmaticos y politico criminales de los delitos de peligro abstracto,
Granada, Comares, 2001, Pag. 1.
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De lo que se ha analizado en este apartado de la investigacion, se puede manifestar
que con relacion a la funcion protectora de bienes juridicos atribuida al sistema penal, el
objetivo principal es regular las conductas precisas y determinadas de las cuales deriva
necesariamente una forma de afectacion o lesion de bienes juridicos penales. Es decir
que, desincentiva conductas en este caso la portacion ilegal de un arma de fuego, que
importan un grave riesgo de afectacion de intereses como la seguridad y tranquilidad
social, ya sea asociando a las conductas que generan dichos riesgos la imputacion de
la responsabilidad para el evento de la lesion del bien juridico, o proscribiéndolas
directamente en cuanto tales, por constituir por si mismas un riesgo relevante para el
bien juridico-penal, con independencia de que en definitiva se produzca su lesion, tal es

el caso de la portacion de un arma de fuego sin la debida autorizacion.

Se constituye entonces a la portacién ilegal de un arma de fuego, como una conducta
que genera un peligro socialmente no tolerado respecto de intereses considerados
basicos dentro de la sociedad, aun asi el dafio no llegue a concretarse. En este delito el
peligro de lesion del bien juridico se estima concurrente sobre la base de la sola
realizacion de la conducta, siendo ya afirmado o presumido por el legislador y sin que
para ello se requiera de una valoracion o acreditacion.” De ahi que el peligro para el
bien juridico como tal, en estos casos, sea un elemento irrelevante en la formulacion,
toda vez que es posible afirmar que resulta totalmente indiferente su concurrencia o
ausencia. Es esa alta probabilidad de peligro la que le otorga una validez general a la
norma, aunque no se refiera al propio peligro en si mismo. Se penaliza entonces por
ejecutar una conducta que puede generar peligro para el bien juridico y no una

conducta que pone en peligro un bien juridico.

En la conducta de portar de manera ilegal un arma de fuego, no se sanciona por lo que
ocurrié, ni siquiera por lo que va a ocurrir, sino por lo que podria, bajo determinadas

circunstancias, llegar a ocurrir.

*! |bid. Pag. 314.
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3.8 Regulacion del Delito de Portacién llegal de Armas de Fuego en el Derecho
Comparado.

3.8.1 Argentina.

Dentro de los tipos penales que contiene el articulo 189 bis del Cédigo Penal Argentino,
se contempla la portacion ilegal de arma de fuego de uso civil, de la siguiente manera:
“La portacion de armas de fuego de uso civil, sin la debida autorizacion legal, sera

reprimida con prision de uno a cuatro afos".

“La pena prevista para el portador de las armas se reducira en un tercio del minimo y
del maximo, cuando por las circunstancias del hecho y las condiciones personales del
autor, resultare evidente, la falta de intencién de utilizar las armas portadas con fines

ilicitos".

La pena para dicho delito se ha aumentado, ya que anteriormente consistia en una

pena de prision de seis meses a tres afios.

3.9.2 México.

En la Ley Federal de México, en su articulo 81, regula lo referente a la portacién ilegal
de arma de fuego, de la manera siguiente:

"Se sancionara con penas de dos a siete afios de prisién y de cincuenta a doscientos
dias de multa, a quien porte un arma de las comprendidas en los articulos 9 y 10 de

esta ley sin tener expedida la autorizacién correspondiente.

En caso de que se porten dos o0 mas armas, la pena correspondiente se aumentara

hasta en dos terceras partes™.
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Asi mismo, el articulo 88 estipula: "Las armas materia de los delitos sefialados en este

capitulo, seran decomisadas para ser destruidas...".

Se puede establecer el amplio margen de apreciacion con que cuenta el juzgador al
momento de imponer la pena respectiva, que va desde dos afios hasta siete afios de
prision, para lo cual se consideraran varios aspectos del caso concreto de que se trate.

3.9.3 Colombia.

El articulo trescientos sesenta y cinco del Cédigo Penal colombiano, ley 599 tipifica el

delito de portacion ilegal de arma de fuego, de la manera siguiente:

“Art. 365. Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones. El que sin
permiso de autoridad competente importe, trafique, fabrique, transporte, almacene,
distribuya, venda, suministre, repare o porte armas de fuego de defensa personal,

municiones o explosivos, incurrird en pena de prisién de nueve a doce afios.

La pena minima anteriormente dispuesta se duplicara cuando la conducta se cometa en

las siguientes circunstancias:

1. Utilizando medios motorizados.

2. Cuando el arma provenga de un delito.

3. Cuando se oponga resistencia en forma violenta a los requerimientos de las
autoridades.

4. Cuando se empleen mascaras o elementos similares, que sirvan para ocultar la

identidad o la dificulten™.

Se puede observar que en la tipificacion de este delito, se incluyen varias acciones en
comun que por sus caracteristicas propias pueden acoplarse de manera perfecta para
la realizacion de una serie de delitos continuos, resalta también el hecho de que le
proporciona al juzgador los aspectos especificos que habra de tener en cuenta como
circunstancias agravantes para la imposicion de la pena en el caso concreto que se

trate.
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3.9.4 Chile.

La Ley de Control de Armas y su reglamento complementario en Chile, regulan el delito

de portacion ilegal de arma de fuego de la manera siguiente:

“Las personas que porten armas de fuego sin permiso, seran condenadas a presidio

entre quinientos cuarenta y un dias y diez afios".

En la legislacion chilena, el delito de portacién ilegal de arma de fuego, tiene un
contenido aislado de cualquier otra actividad que pusiera resultar complementaria en
consideracion al resultado del dafio causado, y se denota de igual forma un amplio

margen de apreciacion entre la pena minima y la pena maxima a imponer.

3.9.5 Reflexiones Comparativas.

En las normas que se ha hecho referencia de cuatro paises distintos, se puede
establecer que la pena mayor para el delito de portacion ilegal de arma de fuego es la
regulada por Colombia, en donde se castiga dicho delito hasta con doce afios de
prision, sin embargo se debe considerar el margen de aplicacién de la pena, pues se
cuenta con una valoracion de cuatro afos, en los cuales se observaran los distintos
aspectos subjetivos del infractor, en este sentido se tendrdn en cuenta varias
circunstancias y factores de peligrosidad al momento de imponer la pena en el caso
concreto, situacion distinta sucede en Guatemala en donde el margen de apreciacion
de la pena varia Unicamente en dos afos, pues la pena menor es de ocho afos y la

mayor de diez afios de prision, por el delito de portacién ilegal de armas de fuego.
Siendo el pais que regula la pena mas baja para este tipo de delito Argentina,

estipulando la pena de uno a cuatro afios de prisién para el caso de una persona que

porte un arma de fuego sin la debida autorizacion.
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Capitulo V.
4. Laponderacion de Bienes Juridicos Tutelados en Relacion a la Pena por el

Delito de Portacion llegal de Armas de Fuego.

4.1 Anélisis de la Actual Ley de Armas y Municiones, Decreto 15-2009 del
Congreso de la Republica de Guatemala.

Hasta el afio 2009, el ordenamiento juridico interno en materia de armas y municiones
del Estado de Guatemala se mantuvo sin alteracion alguna, antes de la vigencia de la
actual Ley de Armas y Municiones, Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica,
dicha materia se regia por el Decreto 39-89, cuya emision se realizé en la época en que
el pais se encontraba sufriendo de un conflicto armado interno, dicha normativa estuvo
vigente por 20 afios, y para tener una idea general de la misma, se hara referencia al
hecho de que constituian acciones licitas las siguientes:

- Adquirir hasta 500 municiones diarias por calibre registrado.

- Legalizar por medio de una declaracion jurada, las armas cuya adquisicion se

realizara fuera de los limites de una transaccion legal.

Se denota manifiestamente una legislacién anterior, bastante permisiva en cuanto a la
adquisicién y transaccion de las armas y municiones, cuyo objetivo lo establecia la

propia ley en su tercer considerando:

“La ley debe estructurarse apegada a la realidad, la cual demuestra que a mayores
restricciones en la tenencia y portacion de armas de fuego, mayor en el indice

delincuencial y viceversa'.

De lo anterior se puede establecer que si existia la necesidad de realizar ciertas
reformas sobre el control respectivo de las armas y municiones, pues se considera que
la acreditacién de la propiedad de las armas fue el estimulo mas significativo para el
comercio ilegal de las mismas, pues significaba que una vez realizada la declaracion

jurada era totalmente indiferente averiguar el origen del arma. Sin embargo, cabe
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destacar que algunas de estas modificaciones imponen sanciones drasticas afectando
los derechos de los individuos al imponer penas de larga duracion, por conductas que

en si mismas no atentan de manera concreta en contra de ningun bien juridico tutelado.

Dentro del territorio que comprende el Estado de Guatemala, la regulacién de la
tenencia y la portacibn de armas y municiones, se rige por la Ley de Armas y
Municiones, Decreto 15-2009 del Congreso de la Republica, aprobado en el mes de
marzo del afio 2009, entrando en vigencia el 29 de abril del mismo afio, en dicha
normativa se especifica una clasificacion y descripcion de las distintas clases de armas
que son admisibles dentro del territorio nacional, asi como los requisitos para su
tenencia y portacion. Considerando también, la descripcidbn de los distintos tipos
delictivos en que se puede incurrir por el incumplimiento de las disposiciones
normativas reguladas en la ley; designando a la Direccion General de Control de Armas
y Municiones "DIGECAM", como el érgano competente ante el cual se realizan todos
los tramites para la obtencién de la licencia para portar armas, su tenencia y demas

aspectos concernientes al tema.

La existencia de esta ley es de suma importancia, debido a que el derecho a portar
armas se reconoce en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en el

articulo 38, al establecer lo siguiente:

“Se reconoce el derecho de tenencia de armas de uso personal, no prohibidas en la ley,
en el lugar de habitacion. No habré obligacion de entregarlas, salvo en los casos que
fuera ordenado por juez competente. Se reconoce el derecho de portacion de armas

regulado por la ley".

El articulo transcrito reconoce el derecho de los particulares a portar armas, pero
también remite la regulacion de ese derecho a normas con jerarquia de ley, es decir, a
la actual Ley de Armas y Municiones de Guatemala, pues la portacién de cualquier tipo
de arma debe estar sujeta a las condiciones y reglamentaciones que para el efecto

imponga la ley respectiva.
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Del articulo constitucional surge entonces una garantia de legalidad por medio de la
cual se obliga al Congreso de la Republica para que sea éste quien con exclusividad
pueda determinar las condiciones para el ejercicio de tal derecho, que, como todos los
demas, no tiene caracter de absoluto e ilimitado, sino que se relativiza en orden a
valores superiores del ordenamiento constitucional, que consisten en el respeto a la
libertad y seguridad ajena y cuya proteccion se encuentra en el articulo 44 de la Carta
Magna, que regula en su parte conducente: “El interés social prevalece sobre el interés

particular”.

Como consecuencia de lo anterior se debe establecer que el derecho de portacion de
armas que se concede a las personas en la Constitucion, se debe entender Unicamente
en razén directa del interés social, ello es necesario para que el uso de las mismas sea
eminentemente para la defensa personal, pues este derecho es parte de la seguridad
del sujeto; sin embargo, las armas que se admiten ya sea para su tenencia o portacién
l6gicamente no deben poseer una magnitud tal, que exceda de la defensa personal del

individuo y pueda provocar dafios alarmantes en la sociedad.

Es por ello que el derecho a portar armas se debe de considerar dentro del contexto
social como un hecho admisible, que la ley reconoce por estrictas causas de necesidad
de la persona, la cual en situaciones diversas se ve obligada por razones de peso a
sentirse protegida y darse por ende esa auto-proteccion que el Estado en su

inmensidad e imperfecciéon no puede abarcar.

El objeto de la Ley de Armas y Municiones, en forma sintetizada, se enmarca en su
articulo segundo, en el cual se indica que el mismo consiste en regular la tenencia,
portacion, importacién; exportacion, fabricacion, comercializacién, donacion, traslado,
compraventa, almacenaje, transporte, trafico y todos los servicios relativos a las armas

y municiones.

Como se establecié anteriormente la actual Ley de Armas y Municiones, realiza una

clasificacion de las armas existentes, ello con el fin de lograr una mejor aplicacion de
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sus normas, estableciendo los parametros para el correcto ejercicio del derecho de
portar armas, el cual es reconocido por la ley fundamental. En la clasificacién aludida se
establece de una manera determinada las armas que pueden ser de uso de los
particulares o personas civiles asi como la especificacion de cudles son de uso

exclusivo del Ejército de Guatemala.

Dicha clasificacion se encuentra contenida dentro del articulo cuatro de la ley, en donde
de una forma resumida se manifiesta la existencia de armas de fuego, armas de accion
por gases comprimidos, armas blancas, explosivas, armas quimicas, armas biolégicas,
atOmicas, misiles, trampas bélicas, armas experimentales, armas hechizas y/o
artesanales. A su vez, se establece que las armas de fuego se subdividen en: bélicas o
de uso exclusivo del Ejército de Guatemala, de uso de las fuerzas de seguridad y orden
publico del Estado, de uso y manejo individual, de uso civil, deportivas y de coleccién o

de museo.

En el articulo nueve de la ley se regula cuales son las armas de fuego de uso civil,
considerando en sintesis que son las siguientes: revolveres y pistolas semiautomaéticas,
de cualquier calibre, escopetas de bombeo, semiautométicas, de retrocarga con cafién

de hasta 24 pulgadas y a los rifles de accién mecanica o semiautomaticas.

Las armas de fuego deportivas se encuentran reguladas en el articulo 11 de la ley y son
las que han sido disefiadas para la practica de deportes, tanto de competencia como de
caceria y que estan reconocidas y reguladas internacionalmente. Clasificacion sobre la
cual ya se abordo en el capitulo anterior destacando los aspectos mas sobresalientes

de las mismas.

Para incurrir en el tipo delictivo motivo de la presente investigacion, cuya conducta se
encuentra regulada en el articulo 123 de la Ley de Armas y Municiones, sera
anicamente con la portacion de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, de acuerdo
con la clasificacion antes expuesta, pues si se trataré de un arma diversa a éstas se

incurriria en otro tipo de delitos cuya gravedad se ve aumentada.
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4.2 Bienes Juridicos Tutelados por el Delito de Portacién llegal de Armas de
Fuego.

Como se ha expuesto en letras anteriores, un bien juridico tutelado puede ser tanto una
persona, como un objeto, como una relacién entre personas y una relacion entre
personas y objetos; entre los diversos bienes juridicos tutelados, existen algunos que,
se consideran vitales para la colectividad y el individuo, por lo tanto reciben proteccion
juridica por su significacion social y a los cuales el derecho acuerda su especial tutela
estableciendo distintos tipos delictivos para algunas formas especialmente criminosas
de atentar contra ellos, por tanto, como objetos de interés juridicos vienen a constituir el

bien juridico tutelado que es la razén de ser que se halla tras cada delito.

La verdadera esencia del delito se enfoca en la idea del bien juridico tutelado cuya
existencia es considerada, una de las piedras angulares del derecho penal, indicando el
objeto efectivo sobre el que recae la correspondiente tutela penal. ElI dafio penal
entonces, se produce cuando la conducta de algun sujeto provoca una ofensa al bien
juridico que se trata de proteger. Convirtiéendose dicha ofensa en el contenido sustancial

del delito, comprendiendo el denominado dafio penal.

En fin, por bien juridico tutelado dentro del ordenamiento penal, se debe comprender, el
aspecto central de la conducta regulada por la norma, atendiendo a su finalidad, y no
Unicamente una realidad natural, social o econémica, protegida por el derecho, sino
trascender ese limite y encontrar la razon de ser de la disposicion incluida en el sistema

de los valores juridicos.

Para lograr lo anterior se debe dar relieve a la interpretacion adecuada que formule de
una manera correcta la individualizacién del bien juridico tutelado como el resultado de
la aplicacion de dicha interpretacion. En esto consiste efectivamente la actividad
interpretativa, en aplicar el método deductivo para individualizar el contenido de la
norma, si se prescindiere de ello, se estaria admitiendo que las disposiciones
normativas de indole penal son un acto de fé que pretende proteger determinado bien

juridico dentro de la sociedad.
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De la interpretacion anterior se deduce que la mera portacion de un arma de fuego, ya
sea que se cuente o0 no con la licencia respectiva que autoriza dicha portacién, coloca
en peligro los bienes juridicos tutelados consistentes en la seguridad y el orden
publicos, ademas de la vida y la integridad de las personas. Se hace referencia
indistinta a la obtencion de la licencia de portacién de arma de fuego, en virtud que, no
es una autorizacion lo que garantiza la seguridad ciudadana y el orden publico, sino, la
personalidad de un individuo, su conducta, estado emocional psicoldgico, y otros
aspectos determinantes de su peligrosidad. De lo contrario, también habria que crear
una legislacion que exija la licencia de portacién de objetos, que aunque no constituyen
armas de fuego pueden ser utilizados como armas, por ejemplo: un cuchillo de cocina.

Los autores Nufiez y Soler, coinciden en que el bien juridico protegido por el delito de
portacion ilegal de arma de fuego es un estado colectivo exento de situaciones
fisicamente peligrosas o dafiosas para los bienes o personas en general, siendo el
sujeto pasivo siempre indeterminado. °* Asi también tomando de base la doctrina de

Raul zZaffaroni y Ferrajoli, se manifiesta lo siguiente:

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

tentativa — triplicacién de peligros: riesgo, de riesgo, de riesgo™.>?

Respecto a Ferrajoli, considera que: “los delitos de peligro abstracto presumen un
peligro in abstracto y supone una mera desobediencia formal con una accién inocua en
si misma. Y alegando que estos tipos deberian de ser reestructurados, sobre la base

del principio de lesividad, como delitos de lesion o al menos peligro concreto, segun

> Tenencia y  portacion de  armas. Bailone,  Matias.  Disponible  en:

http//www.terragnjurist.com.ar/doctrina/tenencia.htm, consultado el dia 17/06/2013.
%% Zaffaroni, Op. Cit. Pag. 491.
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merezca el bien en cuestion una tutela limitada al perjuicio o anticipada a la mera
puesta en peligro concreto”. ®>* Tal explicacién de Ferrajoli, se relaciona con la
conclusién de Zaffaroni: “solo hay tipos de lesion y tipos de peligro, y que en estos
altimos siempre debe haber existido una situacion de riesgo de lesion en el mundo
real”.>®

Considerando las ideas anteriores, acudiendo a un punto de vista axiologico, puede
afirmarse que este tipo de conductas delictivas deberia sancionarse en el ordenamiento
juridico penal guatemalteco, considerando los factores de peligro ocasionados con la
portacion ilegal de un arma de fuego para cada caso especifico, pues siempre seran
distintos los factores personales de quien porta dicha arma, aspectos que deben ser
tomados en cuenta en cumplimiento con los fines que persigue el Estado con la sancién

establecida.

En el tipo de sanciones como la establecida para el delito de portacion ilegal de arma
de fuego, los estudios doctrinarios son claros y concuerdan en que de las mismas se
pueden devenir inconstitucionales penas desproporcionadas, dando como
consecuencia, efectos sociales irreversibles, pues la omisién administrativa de no
contar con la licencia de portacion, la omision de un simple requisito, no refleja de

manera precisa el dafio concreto ocasionado con la portacion de un arma de fuego.

4.3 La Proporcionalidad de la Pena en el Delito de Portacion llegal de Armas de

Fuego.

El aspecto relacionado con la proporcionalidad de las penas en general ya ha sido
abordado en apartados anteriores, por consiguiente lo que a continuacion se
desarrollara sera la singularidad del principio de proporcionalidad especificamente en la

pena establecida para el delito de portacién ilegal de arma de fuego.

> Ferrajoli, Luigui. Derecho penal minimo y bienes juridicos fundamentales, en Revista de Ciencias
Penales No.5, Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, 1992, disponible en
http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2005/ferraj05.htm, consultado el dia 17/06/2013.

% Zaffaroni, Op, Cit., Pag. 492.
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Es importante destacar el hecho innegable de que la proporcionalidad de la pena es de
evidente importancia en paises en los que el poder judicial goza de un amplio margen
de decision con respecto a la concrecion de la pena a imponer, los sistemas como el
guatemalteco se caracterizan por una mayor desconfianza del legislador hacia el
organo jurisdiccional a la hora de determinar la pena concreta, sin embargo, se
evidencia la necesidad de dotar un margen abierto o amplio de discrecionalidad judicial;
pues la realidad muestra que las reglas de dosimetria penal establecidas por el
legislador no resuelven toda la compleja cuestion de la determinacion de la pena ni la

criminalidad de un pais.

Una préctica judicial orientada a la prevencion especial, podria ser la solucion a los
problemas supra planteados, ello debido a que no es posible entender la teoria de la
pena proporcional al hecho si no se analiza el contexto de su oposicion teédrica a los
efectos perniciosos de un sistema legislativo drastico que impida la imposicién de penas

individualizadas.

La justificacion social de la existencia de la pena no puede alejarse de los criterios que
sirven de guia para distribuir las penas en los casos concretos. Es por ello, que esta
teoria sobre la determinacion de la pena pretende desarrollar criterios de proporcion

con el hecho, en el marco de una teoria de la prevencion general intimidatoria.

Para comprender de una mejor manera lo anterior, se acudira a un ejemplo préctico:
dos personas estan siendo sindicadas del delito de portacion ilegal de arma de fuego,
sin tomar en cuenta cual sea el tipo de arma. Una de esta personas es trabajadora, con
una familia integrada que depende econdémicamente de él, constituyéndose sus
caracteristicas personales como positivas; el segundo de estos sujetos, es una persona
cuyas caracteristicas personales son manifiestamente negativas, en el sentido de que
de él, no depende econ6micamente ninguna persona y proviene de un hogar
desintegrado. Ambos sujetos deben ser tratados de la misma forma durante el proceso,
pues tienen los dos las mismas garantias procesales y constitucionales como lo son: la

presuncion de inocencia, el derecho de defensa, etc. El problema surge entonces por la
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violacion al principio constitucional de igualdad que se origina al tener lugar la
imposicion de una pena que va de un minimo de ocho a un maximo de diez afios de
prision, considerada de indole excesiva, pero que es efectivamente la establecida en el
decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala, para este tipo de delito.
Ambas personas, cometieron el mismo hecho delictivo, convirtiéndose en merecedoras
de las sancidn correspondiente, sin embargo, en atencion a los fines de la pena, el
problema es que si bien ambas infringieron la norma, la pena de prision no tendra los
mismos efectos para ambas personas, pues una resultard mas afectada que la otra, y
los dafios que se ocasionen no solo repercutirdn en la persona sancionada sino que
también en terceras personas, como en la familia que depende econdmicamente del

sindicado.

En el ejemplo anterior se debe indicar que no se trata de realizar una discriminacién
entre ambos sujetos procesados, pues la diferenciacibn es opuesta a una
discriminacion; seria manifiesta una discriminacion, si se tratara del hecho de que a una
de estas personas se le niegue la posibilidad de imponérsele una sancion alternativa a
la pena de prision, por el simple hecho de tratarse de una persona de raza negra, 0O Si
fuere un sujeto extranjero, o se tratare de una mujer, etc.; ahora bien, si se considera
diferenciacion y no discriminacioén, la circunstancia de que a una persona se le niega tal
posibilidad, porque sus caracteristicas personales son totalmente negativas, ademas
que los informes técnicos, cientificos y sociales, reflejan la personalidad de un ser
incapaz de ser adaptado nuevamente a la sociedad.

El ejemplo anteriormente expuesto se refleja dia a dia en relacibn con las penas
excesivas de prision establecidas para muchos delitos contemplados en el
ordenamiento juridico penal guatemalteco, dichas penas pese a ser desproporcionadas
deben ser impuestas a todas las personas que sean condenadas por la comisiéon de un
delito, en este caso la portaciéon ilegal de arma de fuego; resulta entonces ser una
sancion contradictoria, pues si bien todas las personas tienen derechos y garantias, aun

sean condenados a un delito, existe un sector de la sociedad al que no se le facilita su
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desarrollo personal o integracion en la sociedad, ni tampoco las penas impuestas son

proporcionales conforme a su responsabilidad.

En ese orden de ideas, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, emitid una
sentencia en la que indica: “el principio de igualdad, plasmado en el articulo 4 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, impone que situaciones iguales
sean tratadas normativamente de la misma forma; pero para que el mismo rebase un
significado puramente formal y sea realmente efectivo, se impone también que
situaciones distintas sean tratadas desigualmente, conforme a sus diferencias. Esta
Corte ha expresado en anteriores casos que este principio de igualdad hace una
referencia a la universalidad de la ley, pero no prohibe, ni se opone a dicho principio, el
hecho que el legislador contemple la necesidad o conveniencia de clasificar y
diferenciar situaciones distintas y darles un tratamiento diverso, siempre que tal
diferencia tenga una justificacion razonable de acuerdo al sistema de valores que la

Constitucién acoge...".>®

La pena establecida por el legislador para el delito de portacion ilegal de armas de
fuego de uso civil y/o deportivas radica en un lapso minimo de ocho y un lapso méaximo
de diez afios de prisibn inconmutables, en dicha pena se verifica una violacion al
principio de proporcionalidad, pues con su imposicion se impide considerar supuestos
de hecho que se hacen necesarios valorar dentro del margen de imposicion de la
sancion, que al ser tenidos en cuenta podrian enmarcar una diferencia considerable de

varios afios de prision.

Lo anterior se explica mejor tomando como base el siguiente ejemplo: Las personas Xy
Z, fueron ambas condenadas por el delito de portacion ilegal de arma de fuego de uso
civil y/o deportivas. La persona X es alguien cuya conducta se considera como
socialmente aceptable, por aspectos como la carencia de antecedentes penales y

policiacos, asi como por contar con un trabajo seguro y digno; en fin es una persona sin

°® Corte de Constitucionalidad. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y su Interpretacion.
Gaceta numero 24. Expediente nimero 141-92, pagina niumero 14, sentencia de fecha 16-06-92.
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tacha alguna, pero cometié el error de portar un arma de fuego sin tener la licencia
respectiva, sumado a ello se opuso a los agentes captores reclamando que no
realizaba nada malo y consecuentemente fue condenado por dicho delito con una pena
de diez afios de prision; por haberse opuesto. Mientras que la persona Z, es un sujeto
que no ha tenido una conducta considerada socialmente aceptable, pues en afios
anteriores alguna vez su conducta rifié con el orden juridico penal, es decir tiene algin
tipo de tacha su personalidad, y fue capturado portando un arma de fuego de manera
ilegal, es decir, sin la autorizacion respectiva, pero este Ultimo sujeto no se opuso a su
aprehension, por consiguiente se le impone la pena minima que es de ocho afios de

prision inconmutables.

En el ejemplo analizado, se hace notar la ineficacia de la dosimetria penal establecida
por los legisladores guatemaltecos, pues ésta no se adecua a la realidad del pais, ni
considera la importancia que tienen las consecuencias negativas que una pena
excesiva de prision puede causar no soélo al condenado, sino también a la familia, cuya
proteccion, paraddjicamente se encuentra regulada por la Constitucion. Se debe
analizar entonces, la necesidad y efectividad que tendria la pena de prision impuesta
para la persona X, y si dicha imposicion cumple con el fin que el Estado persigue con
esa sancion, en el caso del tipo de personas con las caracteristicas del sujeto X. En
contraposicion con el caso concreto del sujeto X y la persona Z, es manifiesta la

evidente violacion al principio de proporcionalidad en las penas que se imponen.

Se puede concluir entonces que ocurre una violacion al principio de proporcionalidad de
la pena, en la sancion establecida para el delito de portacion ilegal de arma de fuego,
toda vez que se esta criminalizando a todo individuo que carezca de licencia para portar
arma de fuego, sin tener la oportunidad de tomar en cuenta ciertos aspectos que
ayudarian a la imposicion de una pena mas justa para cada caso concreto; claro que
pueden haber casos de excepcion en el que dicha pena sea necesaria para impedir un
mayor resultado, pero para llegar a dicha determinacion también deberan ser tomados
en cuenta factores relevantes de la plataforma factica del caso especifico. Tal

razonamiento se realiza en base a lo escrito por el jurista guatemalteco José Francisco
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De Mata Vela, quién manifiesta que el ambito de la realidad del derecho penal, es
mayor que el simple conocimiento normativo, es decir que, los fines del derecho penal
no se cumplen solo con imponer una pena previamente establecida por los legisladores,
gue como Yya se indic0, la dosimetria penal establecida en las normas, no han resuelto
nada, la criminalidad de Guatemala. La permisividad de un mayor margen de accién de
los juzgadores, para determinar si es 0 no necesaria la imposicibn de una pena de
prision, o la imposicion de una o varias sanciones penales alternativas a la pena de
prision, contribuye a que las personas gocen efectivamente de las garantias
contempladas en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; ya que seran

tratados conforme a sus diferencias. >’

En atencién a ello, la magnitud de la pena de prision establecida para el delito de
portacion ilegal de arma de fuego, no es garantia de la reduccién de la criminalidad en
el pais, realidad que puede ser demostrada estadisticamente, tampoco garantizan que
la persona condenada a tales penas de prision logre su rehabilitacién, por el contrario,
en la mayoria de los casos las personas condenadas son parte de una familia bien
integrada, cuyo sostenimiento muchas veces recae sobre sus hombros; la
consecuencia del cumplimiento de dicha pena solo causa el rompimiento de los lazos
entre los miembros de la familia, aparejado al deterioro de su economia, pues quién fue
confinado a vivir en una carcel sostenia al hogar, dando lugar a sufrimientos de toda
clase, principalmente emocionales y psicologicos, ocasionando que el Estado
incremente en sus datos numéricos el porcentaje de familias que diariamente afrontan

dificultades para su subsistencia.

Las penas desproporcionadas, como la contemplada para el delito de portacion ilegal
de arma de fuego, no se deben considerar como una panacea a los grandes problemas
del Estado, especificamente a la delincuencia, pues tal y como es la realidad de
Guatemala, las céarceles son escuelas del crimen y quienes son criminales, alli
aprenden mas sobre como delinquir mejor y a no verse tan facilmente sorprendidos en

la persecucion penal que emprenderia el Estado.

> De Lebn Velazco, Héctor Anibal y José Francisco De Mata Vela. Derecho penal guatemalteco.
Guatemala. Ed. Magna Terra, séptima edicion. 1995, Pag. 118.
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4.4 La Individualizacion Judicial de la Pena en el Delito de Portacion llegal de
Armas de Fuego.

“La pena debe individualizarse siguiendo para ello, criterio de prevencién especial
positivas favorables al reo que persigan por encima de todo, la maximizacion del fin de
no desocializar al reo, asi como la consecucion de las maximas cuotas de

resocializacién siempre que ello sea posible™.>®

La definicion anterior resalta el aspecto de que la individualizacién judicial de la pena es
el acto jurisdiccional por medio del cual el juez determina las consecuencias juridicas
de un delito segun la clase, gravedad y forma de ejecucion del ilicito cometido, es decir,
gue no determina la pena adecuada al injusto culpable sino sus posibilidades de

suspensién o sustitucion, evitando la desocializacion.

En el Cddigo Penal y leyes penales especiales guatemaltecas, se encuentran diferentes
tipos penales, cuyas penas se establecen entre un minimo y un maximo, penas que en
abstracto fueron individualizadas legislativamente. En el articulo 65 del Cddigo Penal
guatemalteco, se establecen los presupuestos que han de considerarse en cuanto a la
fijacion de la pena, siendo: la mayor o menor peligrosidad del culpable, los
antecedentes personales de éste y de la victima, el movil del delito, la extension e
intensidad del dafio causado y las circunstancias atenuantes y agravantes que
concurran en el hecho apreciadas tanto por su numero como por su entidad e
importancia. Sin embargo, dicha individualizacién, en nada ha contribuido a la reduccion
de la criminalidad del pais, por el contrario la desocializacion del condenado es el Unico

resultado previsible, tras el cumplimiento de una pena excesiva de prision.

El delito de portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas, establece una
pena minima de ocho afios y una pena maxima de diez afios de prision, anterior a la
vigencia de dicho decreto la pena establecida para ese mismo delito era de seis meses

a un afo. Conocido es que en Guatemala no solo se portan armas ilegalmente, es decir

*® Feijoo Sanchez, Bernardo. Op. Cit. Pag. 14.
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sin la licencia respectiva, sino que también se conducen vehiculos; mas no por ello
tales individuos son criminales, por haber omitido el cumplimiento de un acto
meramente administrativo. Una licencia no garantiza la honorabilidad de alguien, menos
su no peligrosidad social o su no conducta criminal. EI Estado de Guatemala de
ninguna manera se beneficia al condenar a una persona cuyo unico error en su vida fue
no tener licencia para portar arma de fuego, imponiéndole una pena de prisién, ain en
su minimo de ocho afos e imposibilitando tomar en cuenta diversos factores del caso
concreto que podrian llevar a la imposicion de una sancion alternativa a la pena de

prision.

No existe intencion alguna de hacer una apologia de una portacion ilegal de arma de
fuego, sino Unicamente resaltar el hecho que en Guatemala no existe medio alguno que
permita una individualizacién judicial de la pena en sentido estricto y amplio;
cometiéndose por ello constantes agravios no so6lo a los derechos individuales, sino
también, agravios contra el desarrollo y la modernizacion del derecho penal
guatemalteco, provocando como consecuencia de ello la completa desocializacion de
un individuo condenado, que no obstante el hecho de tener buenos antecedentes
personales, que su conducta diaria no hacia presumir peligrosidad social o personalidad
criminal y que quizds también tenia un hogar integrado y que dependia
econdmicamente de él, dichos factores no pudieron ser tomados en cuenta al momento
de imponerse la pena respectiva. Consecuentemente una correcta y efectiva
individualizacién judicial de la pena, es la herramienta juridica que se propone, para
cumplir con la imposicion de penas mas justas, ponderandose tanto a las circunstancias

de cada hecho, como a la personalidad del sujeto.

4.5 El Antagonismo de la Pena de Prision Establecida para el Delito de Portacién
llegal de Armas de Fuego.

La creacion de normas juridicas para el ordenamiento de una sociedad, son efecto de

los hechos que a diariamente acontecen en un territorio determinado. Sin embargo, en

Guatemala los momentos importantes que han quedado grabados en la historia, en
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lugar de contribuir al rescate de la sociedad que esta al borde del abismo, contribuyen a
su deterioro. En lo que al tema respecta, las conductas tipificadas en la ley como delitos
y sus respectivas sanciones no reflejan resultados positivos, marcando de forma cada
vez mas evidente las consecuencias negativas de diversas disposiciones, y el aspecto
negativo no se refiere a la sancién de una accion antijuridica, sino a la forma de
sancionar dicha conducta, pues algunas de las penas de prision son exageradas,
exorbitantes, desproporcionales, irracionales e infructuosas, tanto para la sociedad

como para el sentenciado.

Desde un punto puramente legalista “la pena es una restriccion de bienes que impone
el Estado a través de un érgano jurisdiccional”.>® Se incluye esta definicién por la
relacion vinculante entre ella y las teorias que se refieren a los fines de la pena. Tales
teorfas son: de la retribucion, de la prevencién especial y de la prevencién general.®®
Conforme a la primera teoria mencionada, la pena tiene como fin, ser un castigo para
quien realizé un hecho con el cual causo un mal, por lo que debe ocasionarsele un
sufrimiento. En cuanto a la segunda teoria, la pena tiene como fin el de intimidar a la
persona que haya delinquido para que no lo vuelva a hacer, es decir, para que no
cometa mas delitos, por lo que puede darse la modalidad de privar permanentemente a
determinado individuo que se considere incorregible. Para la dltima de las teorias
mencionadas, la pena tiene como fin intimidar a todos los hombres, por medio del
castigo que se imponga a una persona en particular, enviando el mensaje de que si se

actua de tal o cual manera, se tendra conocimiento sobre las consecuencias.

Las teorias tradicionales que se han explicado supra, han sido inobservadas en algunos
paises, en Guatemala, por ejemplo, ni siquiera se cumple con los fines de estas teorias
en las penas establecidas en el ordenamiento juridico guatemalteco. A excepcién de la
primera de las teorias quien junto a la definicion puramente legalista de la pena, si se
establece una relacion estrecha; pues las penas de prisibn no son mas que castigos
impuestos por el Estado, y si son muy aflictivos como en el caso de la pena de prision

establecida para el delito de portacion ilegal de arma de fuego.

% De Ledn Velasco, Héctor Anibal; de Mata Vela, José Francisco, Op. Cit., pag. 265.
® De Ledn Velasco, Héctor Anibal; de Mata Vela, José Francisco, Op. Cit, pag. 270.
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Las penas excesivas, sin embargo, no producen como resultado una intimidacion
individual, a priori, esto se comprueba por la circunstancia de que muchos individuos
tienen un largo listado de hechos delictivos cometidos, impidiendo de igual forma la
verificacion efectiva de una intimidacion a las demas personas, pues la delincuencia dia
con dia aumenta en el pais. El delito de portacion ilegal de armas de fuego, refleja lo
anteriormente expuesto, pues siempre existirAn personas que porten ilegalmente armas

de fuego.

4.5.1 Restriccion Legislativa.

El término restriccion puede utilizarse en diferentes ambitos, pero cualquier aspecto en
gue se utilice, siempre implicara lo mismo, una limitacion de indole natural o impuesta
segun corresponda. Al hacer referencia a una restriccion legislativa, se deduce, se trata

de una limitacion o serie de limitaciones establecidas por la ley.

La existente restriccion legislativa en el ordenamiento juridico guatemalteco, y mas
especificamente en la normativa penal, se aduce no es intencional, considerando su
radicalidad en el poco conocimiento y el muy bajo interés por las corrientes y doctrinas
modernas referentes a los fines de la pena, asi mismo, un desconocimiento del derecho
penal en su totalidad. Situandose el derecho penal guatemalteco, junto con las distintas
ciencias que lo integran como la criminologia, en una situacién, en la que lejos estan de
fusionarse en una herramienta efectiva para la reducciébn de las consecuencias
negativas que causan las penas excesivas de prision, como la desintegracion familiar y
la segregacion social posterior de la cual son objeto quienes cumplen penas excesivas
de prision, incumpliendo desde cualquier punto de vista con la finalidad de rehabilitacion

social de la persona que delinquié.

Para que el problema de la criminalidad y la violencia en el pais, sean tratados
adecuadamente, la solucion se debe enfocar en el cumplimiento de los fines de la pena,
ya que la imposicion de penas excesivas de prisidn, no son la soluciéon a tales flagelos

de la sociedad guatemalteca, ni de ninguna otra sociedad.
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Es importante indicar que el Estado de Guatemala, ha fomentado un pensamiento
erroneo, respecto a la forma de brindar una solucion a los problemas de inseguridad,
originados por la violencia y la criminalidad, pues, a lo largo de la historia se ha
mantenido la ilusién de que la pena de prision y las excesivas penas de prision, son la
solucién a tales males; cuando la realidad es que por el contrario éstas contribuyen aun

mas a que la sociedad cada vez se deteriore en todo aspecto.

En la pena establecida por el legislador en el delito de portacion ilegal de arma de
fuego, fue obviado el principio de proporcionalidad, pues en primer lugar se debe
necesariamente manifestar que no todas las personas se hacen merecedoras a una
pena de prisién de entre ocho y diez afios, ello como consecuencia de que no se puede
determinar la peligrosidad de una persona por la circunstancia de tener o no, una

licencia para portar armas.

La restriccion legislativa en este sentido, se verifica entonces por la inexistencia de un
instrumento legal que establezca alguna sancién alternativa a la pena de prision
establecida para este tipo de delito, lo que consecuentemente produce una restriccion a
la individualizacién judicial de la pena, impidiendo al juez contar con un campo de
accion mas amplio para decidir la pena adecuada a imponer a cada persona en un caso
concreto, sea que se trate de la pena de prision establecida o bien de otro tipo de

sancion penal.

Con tal restriccidon legislativa no se produce desde ninglin punto de vista una efectiva
individualizacion judicial de la pena, imposibilitando al juzgador la libertad de tomar en
cuenta las diferencias entre todas las personas, ni de los hechos antijuridicos
verificados por determinada persona, lo que consecuentemente produce una violacién

al principio de proporcionalidad de la pena.
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4.5.2 La Excesiva Pena de Prision Establecida para el Delito de Portacion llegal
de Armas de Fuego.

Desde el afio 2008 se inicié el debate para el incremento de la pena establecida para el
delito de portacion ilegal de arma de fuego, que anteriormente era de seis meses a un
afo de prision; este incremento fue producto de la idea errbnea de que solucionaria la
necesidad de un ordenamiento juridico que respondiera efectivamente a la situacion
actual de criminalidad en el pais, homicidios, asesinatos, secuestros, etc.; sin embargo,
a la fecha ningun efecto positivo tuvo el incremento de la pena de prision para dicho
delito, ni el cambio de nombre al departamento encargado del supuesto control de las
armas que proliferan en el pais; pues los robos a mano armada, secuestros, atentados
contra autobuses y muchos otros flagelos, que para los gobiernos es imposible

controlar, dia a dia aumentan.

El Estado de Guatemala, por medio del procedimiento establecido para el efecto,
incrementod la pena de prision para el delito de portacién ilegal de arma de fuego, a una
pena minima de ocho y una pena maxima de diez afios de prision inconmutables, es
decir, ese tiempo en prision debera cumplir quien porte un arma de fuego sin la licencia
respectiva, como si esa licencia fuese el factor esencial de la criminalidad en el pais, o
dicho de otra forma, sancionar a una persona que carezca de licencia para portar arma,

va a reducir los indices de violencia que dia a dia aumentan en Guatemala.

Es una realidad que no se puede ignorar, el hecho de que algunas personas utilizan las
armas de fuego para delinquir, asi como muchas otras personas las poseen y las portan
simplemente por costumbre y para defenderse de los ataques de los cuales podrian ser

objeto.

Es importante indicar que no es estimable de manera exacta, el resultado causado con
la comision de este delito, pues como ya ha quedado plasmado, es un tipo penal
considerado un delito de peligro abstracto, con lo cual, no es preciso que en el caso

concreto la accidon cree un peligro efectivo, es precisamente por esa circunstancia que
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se origina la razén que para imponer una pena, deben tomarse en consideracion las
caracteristicas personales del individuo y establecer de esa manera la relacion de

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

Al incrementar mas alla de los limites razonables, la pena establecida para este delito,

se marca el retroceso del sistema penal guatemalteco.

Respecto a la desproporcionalidad de las penas establecidas para los tipos penales
existentes en Guatemala, se realiza la siguiente comparacion: En un caso concreto, por
el delito de portacion ilegal de arma de fuego, un individuo es condenado a 10 afios de
prision inconmutables, y por otro lado existe el caso de un individuo que se encuentra
cumpliendo una condena de 12 afios de prisidn, porque cometio el delito de violacion
cuya victima fue una nifia de 11 afios de edad, causandole lesiones en sus genitales.
En el primer caso, no puede tomarse como peligro a quien simplemente porta un arma
de fuego sin la respectiva licencia. En el segundo caso, dicha persona, por el acto
cometido, hace deducir su peligrosidad y la necesidad de tal pena de prisién, aunque
cabe mencionarse que se puede tratar de un enajenado mental, quien luego del
cumplimiento de dicha pena, podria cometer nuevamente una accién igual o de similar
naturaleza. Ello también se refleja en la pena sefalada para el delito de homicidio, pues
si el grado de ejecucion es un tentativo, la pena minima es de diez afios, equiparandose
un delito contra la vida a un simple delito de peligro, como lo es la portacion ilegal de
arma de fuego.

Este es solo un sencillo ejemplo con el cual se logra demostrar la desproporcionalidad
de las penas en Guatemala. Se manifiesta entonces una dosimetria penal, en la que a
algunos hechos a pesar de no causarse una lesion concreta, les es establecida una
pena similar o igual a hechos en los que existe dolo y la lesién concreta se verifica

respecto a un bien juridico tutelado, como la integridad fisica.

Dentro del ordenamiento juridico penal guatemalteco, se han establecido penas no

razonables a hechos que son considerados delitos Unicamente por no cumplir con
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algunos determinados requerimientos administrativos, o bien, se establecen penas de
prision a hechos que deben ser tratados de una forma especial, pues deben tomarse en
cuenta las caracteristicas personales del condenado y las consecuencias que
determinada sancion va a tener sobre el mismo y sobre terceros, para contrastar si
efectivamente se cumplen con los fines que le han sido asignados a toda pena de
prision. Asi mismo, muchas penas son similares en su minimo y su maximo, como en el
caso de la pena establecida para el delito de portacion ilegal de arma de fuego, en
donde el margen entre uno y otro es de tan solo dos afios de diferencia, siendo los
hechos diferentes, no en cuanto al bien juridico que se protege, sino en cuanto a la
lesion que se verifica; no es igual portar ilegalmente alguna clase de arma de fuego,

gue violar, como se ha comparado anteriormente.

El ordenamiento juridico guatemalteco establece que las personas todas son iguales en
derechos y obligaciones, contravengan 0 no una norma juridica, y aun en la
circunstancia de que efectivamente se verifique una accién antijuridica, no por ello debe
confinarsele a vivir aislado, sin posibilidad alguna de rehabilitacion, o peor aun, negar
oportunidades o alternativas para resarcir el dafio causado con formas diferentes a la
pena de prision.

La violacion al principio de proporcionalidad contenido en el tipo penal de portacion
ilegal de arma de fuego, es excesiva, innecesaria e infructuosa, porque se trata a todos
los individuos condenados a dichas penas de igual forma, como si todos tuviesen las

mismas caracteristicas personales, y si cada hecho fuese igual.

Las penas contempladas en el ordenamiento juridico penal, deben ser proporcionadas
al dafio causado, y tomar en cuenta factores como la responsabilidad de la persona y
su culpabilidad, asi como deben determinar la proporcionalidad de la pena de prisién o
su innecesaria aplicaciéon, pero ello Unicamente podria realizarse si existen los
instrumentos juridicos que permitan la individualizacion judicial de la pena, es decir, que
amplien el margen de actuacion de los juzgadores, no limitando su desenvolvimiento a

la dosimetria penal establecida por los legisladores.
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Realizando una comparacion con le Ley de Armas ya derogada, resulta evidentemente
excesiva la pena de prision establecida para el delito de portacion ilegal de armas de
fuego. Una sancién excesiva es sindbnimo de exagerada, y a su vez dichas palabras son
un adjetivo cuyo significado es: que se excede de los limites razonables. De manera
que la pena establecida para el delito respectivo, no es razonable, tomando en
consideracion el hecho de que ningun resultado positivo se ha producido desde la
entrada en vigencia del decreto 15-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala;
por el contrario, se han visto afectadas personas que mantuvieron relaciones sociales y
familiares estables, con las penas que les fueron impuestas, pues se destruyd su vida
social y familiar.

4.5.3 La Desintegracion Familiar.

La desintegracion familiar significa el rompimiento de los vinculos con los integrantes de
la familia, incumpliendo con los roles que se deben a cada miembro o por su

incapacidad para efectivamente llevarlos a cabo.

Existen diversas causas de desintegracién familiar, entre las que destacan las
siguientes: la migracion de la ciudad, los divorcios, las adicciones, los problemas

econdmicos, entre muchos otros factores.

La desintegracion familiar es un problema social que afecta a cada una de sus victimas,
impidiendo el normal desempefio de la persona, creando un desequilibrio en sus

interrelaciones con las demas estructuras sociales.

Resulta preocupante el hecho de que la imposicion de penas excesivas de prision,
también colaboren al aumento de este gravisimo problema, siendo una de las
principales bases sociales, lo cual conlleva a la necesidad de plantear una propuesta,
para la eliminacién de penas exorbitantes. La desintegracién familiar, si bien es cierto,
también es efecto de otro tipo de causas, en lo que concierne a lo que aqui se esta

tratando preocupa que los legisladores guatemaltecos provoquen este flagelo con su
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labor, ya sea por ignorancia, por desinterés o por imprudencia, pues esta mas que
comprobado que ello no ha dado resultado.

En la realidad social guatemalteca, es normal que especificamente las personas que
porten un arma sin contar con la licencia respectiva, constituyan en su mayoria casos
en los cuales se trate de personas cuyas caracteristicas personales no reflejen
peligrosidad, y que tengan hijos, esposa y un empleo seguro y estable; y a las que
condenarlos a vivir extensos periodos de tiempo en una carcel, traeria como
consecuencia la destruccion de su vida en lugar de rehabilitarlos o reinsertarlos a la
sociedad. Resulta manifiestamente innecesaria la pena de prision para rehabilitar o
resocializar o para resarcir el dafio; seria mejor una pena alternativa a la prision. Por
ello es importante y urgente legislar para reducir los efectos de tales penas de prision,

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

454 La Improductiva Vida y la Pérdida de Derechos en el Interior de las

Prisiones.

Atendiendo a la historia de las prisiones, se establece que las primeras existentes
fueron utilizadas para internar a personas que tenian deudas con el Estado o con
sujetos particulares, asi como a enfermos leprosos o enfermos de viruela. Estas
prisiones eran muy sucias, carecian de toda medida de higiene y las personas ahi

internadas generalmente morian dentro.

Conforme al avance del tiempo se fueron estableciendo ciertas garantias que debian
cumplir los centros carcelarios; como producto de ello, el Estado de Guatemala cuenta
con el Decreto 33-2006 del Congreso de la Republica, el cual contiene la Ley del
Régimen Penitenciario, la cual manifiesta en su articulo 3, los fines del sistema de la

siguiente manera:
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“Proporcionar a las personas privadas de libertad las condiciones favorables para su
reeducacion y readaptacion, que les permitan alcanzar su desarrollo personal durante el

cumplimiento de la pena y, posteriormente integrarse a la sociedad".

Se puede observar que en teoria, ha quedado atrés la idea de centros de castigos, de
carencia de medidas de higiene y se ha establecido inclusive los fines de reeducacion y
readaptacion a la sociedad de las personas que se encuentran cumpliendo su condena.
Lamentablemente en la practica no se ha logrado lo anteriormente descrito y ello como
consecuencia de distintos factores como son la mala administracion, la falta de

presupuesto y la sobrepoblacion existen dentro de las prisiones.

Dentro del Estado de Guatemala se cuenta con una poblacion reclusa que sobrepasa

los limites de los centros carcelarios establecidos en el pais, para el cumplimiento de

las condenas de penas privativas de libertad, dentro de los centros presidiarios se

mencionan los siguientes:

- La granja modelo de rehabilitacion Pavon, que se encuentra ubicada en el
departamento de Guatemala.

- La granja modelo de rehabilitacion Canada, ubicada en el departamento de
Escuintla.

- La granja modelo de rehabilitacion Cantel, ubicada en el departamento de
Quetzaltenango.

- El Centro de Orientacion Femenino, ubicado en el departamento de Guatemala.

- El Centro de Rehabilitacién, ubicado en el departamento de Izabal.

Bajo la denominacion de carceles publicas se encuentran los siguientes centros:
- Lacarcel de Santa Elena, ubicada en el departamento de Petén.

- La cércel de Coban, ubicada en el departamento de Alta Verapaz.

- La carcel de Mazatenango, ubicada en el departamento de Suchitepéquez.

- La carcel de Escuintla, ubicada en el departamento del mismo nombre.
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Como centros de maxima seguridad funcionan:

- La carcel de maxima seguridad denominada EI Infierno, ubicada en el
departamento de Escuintla.

- ElI centro de maxima seguridad denominado EI Boquerdn, ubicado en el

departamento de Santa Rosa.

Estos centros carcelarios son pocos, comparados con el porcentaje de reclusos
existentes, sumado al hecho de que cuentan con una infraestructura inadecuada y falta
de servicios basicos, como por ejemplo el agua potable, no todos cuentan con camas y
los servicios médicos son casi inexistentes. Es imposible en tales condiciones cumplir

con un adecuado sistema penitenciario.

Recordando que se denomina sistema penitenciario: “al conjunto de normas legislativas
0 administrativas, encaminadas a determinar los diferentes sistemas adoptados, para
que los reclusos cumplan sus sentencias. Se encamina a obtener la mayor eficacia, en
la custodia o en la readaptacion social de los delincuentes. Esos regimenes son
multiples, varian a través de los tiempos y van desde el aislamiento absoluto y de
tratamiento rigido hasta el sistema de puerta abierta con libertad vigilada. Entre ambos

extremos una amplia gradacion”.®

Al concluir sobre la ineficacia del sistema penitenciario, se manifiesta el hecho de que la
pena de prision no cumple con los fines existentes dentro de todo ordenamiento penal,
la preeminencia actual de las penas privativas de libertad, repercuten dando como
consecuencia el resultado de que en Guatemala se cuenta con una poblacion carcelaria

gue ha sobrepasado la capacidad de los centros de prision.

Es importante hacer referencia en el presente apartado, al andlisis del sistema
carcelario guatemalteco, pues respecto al cumplimiento de las penas excesivas de
prision puede afirmarse lo improductiva que se torna la vida de una persona en un
centro carcelario de Guatemala, sumado a la sobrepoblacion existente dentro de las

prisiones.

® Osorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Pag. 852.
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Constituye entonces, la realidad penitenciaria guatemalteca un fracaso, en el sentido de
que no reinserta sino reproduce mas consecuencias criminales, incumpliendo con los

estandares nacionales e internacionales exigidos a todo sistema penitenciario.

El mantenimiento de la prisién dentro del Estado de Guatemala, representa una serie
de gastos que resultan onerosos no soélo para el propio Estado sino también para la
sociedad en general, quiénes por medio del pago de sus impuestos contribuyen a
costear la alimentacion, la seguridad, los servicios médicos y otras atenciones que

deben brindéarseles a las personas ahi recluidas.

Las principales caracteristicas de las prisiones en Guatemala son las siguientes:

a. El sistema penitenciario guatemalteco se rige por el Decreto 33-2006 del Congreso
de la Republica.

b. El sistema penitenciario guatemalteco depende del Ministerio de Gobernacion,
quién asigna recursos que resultan insuficientes para lograr una mejor
administracion y disponibilidad de espacios en los centros penales.

c. La division de los centros penales genera hacinamiento y permite que reclusos
reincidentes con alto grado de peligrosidad, compartan el sector con delincuentes

primarios.

Se ha demostrado que las prisiones no cumplen con los objetivos que les han sido
asignados por la Constitucién Politica de la Republica y la Ley del Sistema Penitenciario

guatemalteco, incumpliendo con la reeducacion y reinsercion social del recluso.

Resulta importante tener en consideracion que es competencia del Organismo Judicial
comprobar el estado de las carceles y de los centros de detencion, segun la literal c) del
articulo 95 de la Ley del Organismo Judicial, en el cual se establece que los jueces de
primera instancia que tienen competencia en materia penal estan obligados a visitar por
lo menos una vez al mes los centros de detencién y las céarceles de su distrito. En igual
sentido el articulo 498 del Cédigo Procesal Penal, establece lo siguiente: "Control

general sobre la pena privativa de libertad: ElI Juez de ejecucion controlara el
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cumplimiento adecuado del régimen penitenciario; entre otras medidas, dispondra las
inspecciones de establecimientos penitenciarios que fueren necesarias y podra hacer

comparecer ante si a los penados con fines de vigilancia y control...".

En la préctica judicial estas disposiciones son obviadas, y el Estado de Guatemala se
mantiene en una constante omision de brindarle mantenimiento continuo a los centros

carcelarios, los cuales presentan un cuadro de abandono.

La normativa constitucional establece que el Estado debe vigilar porque las personas
que se encuentran privadas de su libertad cuenten con las condiciones minimas para el
cumplimiento del articulo dos de la normativa aludida, pues si bien es cierto, la
circunstancia de una persona que se encuentra recluida en una prision se debe a que
ha cometido un hecho delictivo, sin embargo, eso no le priva de las garantias minimas

con que debe contar cada ciudadano.

La improductiva vida en los centros carcelarios guatemaltecos, asi como la pérdida de
otros tipos de derechos, no Unicamente la pérdida de la libertad de locomocion, se
coloca de manifiesto en el sentido de que los reclusos, no solamente estan
condenados a sufrir las sanciones que por ley se les debe imponer, sino también, estan
condenados a otro tipo de sanciones de las que la misma ley les protege, lo cual
resulta dentro de un Estado de derecho, como una flagrante y descarada violacion y
desbordamiento de las facultades y obligaciones estatales, pues las autoridades en
ningln momento permiten y aceptan la realidad penitenciaria, ocultando lo que en el
interior sucede, aspectos tales como que en las prisiones se tortura mental y
fisicamente al delincuente, o se les destina a condiciones tan infrahumanas como las de
encontrarse en constante peligro de contraer enfermedades tan mortales como el sida o

de padecer graves niveles de desnutricion por la insuficiente alimentacion.

Al lado de las enfermedades fisicas surgen en alto indice las enfermedades

psicologicas que son consecuencia de las situaciones especificas que vive cada
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recluso. La falta de control de las autoridades administrativas impide dar una adecuada

alimentacion a la poblacion reclusa.

Al respecto Michel Foucault, refiriéendose a la pena privativa de libertad sefiala que: "su
utilizacion como pena sancionadora de la delincuencia, es un fendbmeno reciente que
fue instituido durante el siglo XIX. Anteriormente, la carcel, solo se utilizaba para retener
a los prisioneros que estaban a la espera de ser condenados (0 no), de una manera
efectiva (castigo, ejecucidén o desestimacion). Los prisioneros, permanecerian retenidos
en un mismo espacio, sin consideracion a su delito y tenian que pagar su manutencion.
La desorganizacion era de tal magnitud, que los sospechosos de un mismo delito
podian, con toda facilidad, cambiar la version de los hechos antes de su proceso. La
aplicacion de la justicia de la época era de dominio publico. Se mostraban los suplicios

a los que eran sometidos los acusados asi como las ejecuciones de los mismos™.?

La idea anterior indica que las penas de prisidn no eran relativas a la falta cometida, en
donde toda clase de personas eran reunidas sin ningun orden ni acierto, situacion que
se asemeja bastante a lo que ocurre en la actualidad, en donde dentro de un centro
carcelario conviven violadores y asesinos hasta las personas condenadas por portar un

arma sin la licencia respectiva.

No obstante, el ordenamiento juridico penal ordena la reeducacion y reincorporacion
social de los reclusos; los programas adecuados para este fin, son inexistentes dentro

de los centros penitenciarios guatemaltecos.

En la actualidad, la condicibn de vida de las personas privadas de libertad es
degradante, al no contar con los servicios minimos adecuados, ni con programas de
reeducacion ni rehabilitacién, el gobierno y la administracion la ejercen los mismos
prisioneros, permitiendo que dentro de ella se siga delinquiendo, convirtiendo al sistema

penitenciario guatemalteco en algo ineficaz.

®2 Osorio, Manuel, Op. Cit. P4g. 40.
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455 Fomentacién de Nuevos Delincuentes en la Sociedad.

El presidente Nelson Mandela, hablando al personal penitenciario de Sudafrica en

1998, se refirio a lo siguiente:

“Las prisiones seguras son esenciales para que nuestro sistema judicial sea un arma
efectiva contra el delito. Cuando los reclusos — condenados o preventivos- se ponen en
manos de ustedes, tienen que saber y el pablico tiene que saber que seguiran alli hasta
que sean puestos en libertad legalmente... La plena aportacion que nuestras prisiones
pueden hacer para la reduccion permanente de la tasa de delincuencia en el pais
depende también del trato que den a los reclusos. No podemos subrayar lo suficiente la
importancia de tanto la profesionalidad como el respeto por los derechos humanos.%®

Considerando como base el discurso anterior, es manifiesto el incumplimiento de las
funciones de los centros carcelarios guatemaltecos, incumpliendo en primer lugar con el
establecimiento de prisiones seguras, pues en la realidad los presidios guatemaltecos
se vuelven universidades del crimen, no alcanzando la meta de la reduccion del crimen
en el pais y violando los derechos humanos al no existir una division de reclusos, pues
en ese sentido se aprende todo lo contrario a la educacién y el intento de reforma del
sujeto, pues es una realidad que en las céarceles se fomentan vicios, surgen las
pandillas, en las carceles se fomentan formas de vivir que la sociedad externa no

imagina.

La fomentacion de nuevos delincuentes en la sociedad se ve reflejada cuando ocurren
las reincidencias, porque si el tratamiento penitenciario fuera eficaz y cumpliera sus

fines, no existiria el delincuente reincidente.

% Citado por Benito Durd, Mauricio, Sistemas penitenciarios y penas alternativas en Iberoamérica.

Andlisis a partir de la situacibn de la criminalidad y las politicas criminol6gicas. Disponible en
http://viasalternas.dnicostarica.org/v2/documentos/633948383705282500.pdf consultado el 18 de julio de
2013.
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En palabras del autor Florentin Meléndez, “Estamos observando sistemas
penitenciarios y carcelarios en abandono; sobre todo en América Latina estamos
encontrando ejemplos tipicos de altos niveles de sobrepoblacion y hacinamiento; altos
niveles y contenidos de violencia carcelaria y abandono de la seguridad interna de las
prisiones; ausencia de servicios basicos; falta de capacidad del personal penitenciario y
malas condiciones para ese personal; asi como ausencia de programas de

resocializacién y rehabilitacion”.®

No se puede pensar en algo distinto al olvido social del reo mediante la pena privativa
de libertad, pues, el hacinamiento, el hambre, la droga, la violencia y las enfermedades
son la regla general en las condiciones de vida que a ellos les acompafian en el interior
de las prisiones. Precisamente es el olvido social, lo que origina la consecuencia de que

se derive un aumento en la tasa de reincidencia en la comisiéon de los delitos.

El recluso una vez cumplida su condena, se encuentra dentro de una sociedad que
precisamente le rechaza o le teme, porque no cree en la efectividad del tratamiento
penitenciario, pues considera imposible su resocializacion en esas degradantes
circunstancias vividas durante su encierro, en donde el sujeto posiblemente cumpliendo
una pena menor, le tocd aprender a robar, a pelear e inclusive se vio obligado a matar
para defenderse durante el tiempo de su reclusion dentro de ese ambiente de violencia,
inclusive pudo llegar a consumir drogas para hacer menos dolorosa su soledad o su
frio, su hambre o las torturas que hubo de padecer.

Legalmente los objetivos de las prisiones deben ser los siguientes:
1. Proteger a la sociedad de los sujetos peligrosos.
2. Disuadir a quienes pretender transgredir el ordenamiento juridico penal.

3. Reeducar al recluso para su reinsercién en la sociedad.

Con la informacién anterior se ha podido constatar que las prisiones no cumplen con

brindar un adecuado tratamiento penitenciario, sino que al contrario, forman nuevos

® Ibid. Pag. 193.
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criminales que se dejan educar por el ambiente de violencia y degradacion existente.
Asi, en la gran mayoria de los casos, recuperar la libertad no le reporta ningun beneficio
a quien por alguna vez la haya perdido en la carcel, aunque fuere por delito leve, pues
el haber cumplido esta condena equivale a llevar una tacha social que impide la
aceptacion de la comunidad, que resulta tan necesaria para el sustento de esas
personas, al encontrarse marginados se ven obligados por lo tanto, a poner en practica
lo que el sistema penitenciario les ensefio, es decir, el circulo vicioso que les condena a

regresar sucesivamente a los centros carcelarios: el crimen.

4.5.6 La Segregacion Social Posterior al Cumplimiento de una Condena Excesiva

de Pena de Prision.

El articulo 22 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece la
garantia de la no restriccion del ejercicio de los derechos de quién haya sido condenado
por algun delito o falta. La realidad es otra, la segregacion social es un efecto posterior
al cumplimiento de la pena de prision, ello se manifiesta en el sentido de que si a una
persona que no se le ha procesado penalmente, se le dificulta conseguir un empleo
digno, mas dificil le es a alguien que ya fue condenado a una pena de prision y mas

cuando éstas son excesivas en consideracion al dafio causado.

La sociedad margina a todas las personas que en su certificacibn de antecedentes
penales les aparezca una anotacion al respecto, no es tomado en cuenta para la
oportunidad de obtener un empleo, la sociedad actual ha aumentado
considerablemente sus prejuicios respecto a las personas que cumplieron una condena
de prision, y es que esto se hace notar como producto de la serie de factores
influyentes, pues si el sistema penitenciario cumpliera efectivamente con sus fines, la
sociedad no tendria por qué aislar a la persona que ha salido de prision, pues podria
confiar en que efectivamente esa persona se encuentra preparada y educada para

reinsertarse en la sociedad.
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Como producto de la falla del sistema penitenciario, se torna dificil la reinsercion de la
persona a la sociedad. Dando como consecuencia la improductividad de la pena de

prision, volviéndose mas improductivo aun el incremento de las penas.

El reconocimiento de la persona que ha cumplido una condena de privacion de libertad
de que pertenece a la sociedad a la que una vez dafio o puso en peligro, y el hecho de
que debe volver a esa misma sociedad, es un paso dificil de dar, en el cual tanto él
sujeto como la misma sociedad deben estar conscientes de la realidad carcelaria del

pais, para asumir la eficaz reeducacion y reinsercion de la persona en la comunidad.

La solucién primera seria que el sistema penitenciario cumpliera de manera efectiva
con los fines que persigue y partiendo de ahi se podria establecer que el propio interno
no sea alguien excluido totalmente de la sociedad, sino que se permita la interaccion en
ambas direcciones, es decir, que personas del exterior de las prisiones puedan ingresar
a los centros carcelarios para conocer y considerar el trabajo que realiza tanto el
personal administrativo como los propios reclusos que buscan su reinsercion; ello para
de alguna manera quitar las ideas de que la persona que se ha encontrado recluida en
prisibn es un monstruo o una persona anormal que debe ser apartada de todo ambito

social.

Colaboraciones de ONG, actividades culturales y deportivas de los reclusos con
personas del exterior evitarian el proceso de marginacion social. Claro esta para que
ello sea posible se debe reestructurar todo el sistema penal, buscar nuevos espacios,
nuevas politicas y reforzar la seguridad y vigilancia. Los centros carcelarios no deben
ser considerados como depdsitos humanos, porque al final de cuentas se trata de una
institucién publica con una especifica finalidad social cual es la reeducacion y

reinserciéon del delincuente en la sociedad.
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4.6 Sanciones Aleatorias a la Pena de Prisién Establecida para el Delito de
Portacion llegal de Armas de Fuego.

4.6.1 Las Penas Alternativas o Sustitutivas de la Prision.

“Déjenme contarles algo que sucedié en Iran en una visita que realice en el transcurso
del presente afio. Teniamos una sesion sobre drogas y de como manejar los crimenes
relacionados con ellas. Un joven de una Universidad se puso de pie — un joven con
mucho coraje ya que hablar publicamente en Irdn no siempre es un quehacer seguro —
y dijo: en los ultimos afios en Iran hemos ejecutado 8,000 traficantes de drogas, pero la

gente sigue traficando. ¢, No es hora de que intentemos algo diferente ?."%

Las penas alternativas o sustitutivas de prision se encuentran muy escuetamente dentro
de las legislaciones, el ordenamiento juridico del Estado de Guatemala, promulga el
principio de la presuncién de inocencia; sin embargo en la practica judicial parece ser
general la manifestacién de un principio de culpabilidad como guia dentro del proceso,
prescindiendo de las sanciones alternativas que simplificarian en gran medida los
procesos, imposibilitan el objetivo de que el derecho penal sea de minima intervencién

y que el castigo sea la ultima de las alternativas dentro de una sociedad.

Las penas alternativas o sustitutivas a la prision, son un medio eficaz de tratamiento en
el que se ven beneficiados no solo el condenado sino también la sociedad, en el sentido
de que la sobrepoblacion de las cérceles impide que la pena de prision cumpla con sus
fines; y ante una falta de presupuesto y de voluntad del Estado por reformar la
infraestructura de la prision para el adecuado cumplimiento de sus fines, se debe optar
por la sustitucién de su utilizacibn mediante la imposicibn de penas de contenido

distinto.

® vivien Stern, ¢Por qué penas alternativas?, en conferencia latinoamericana sobre reforma penal y
penas alternativas a la prision, memoria 2002, Reforma Penal Internacional y Ministerio de Justicia de
Costa Rica. P4g. 2006.
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En el pais de Uruguay por ejemplo, la ley amplié el régimen de prisiéon domiciliaria
facultando al Juez penal a otorgarla a reclusos o reclusas portadores de enfermedades
graves como el cancer o el sida, a mujeres en el ultimo trimestre de embarazo y primer
trimestre de lactancia y a personas mayores de 70 afios, salvo que hubieren cometidos
delitos de homicidio, violacién o lesa humanidad.®® Entre las propuestas mas novedosas
que incluyé la ley de humanizacién se encuentra el régimen de redencién de la pena
por trabajo y estudio, el que fue reglamentado por el Decreto 225 de julio de 2006, con
activa participacion de operadores del sistema penitenciario y del sistema nacional de
ensefianza. La creacion de dicho instituto es fundamental en la busqueda de
mecanismos que estimulen la actitud para el trabajo, eliminen el ocio carcelario y
otorguen herramientas para una posterior reinsercion social, permitiendo descomprimir

eventuales conflictos productos del hacinamiento.®’

La redencion de la pena es un instrumento juridico que permite a todas las personas
privadas de libertad, procesadas o penadas, reducir la condena impuesta,
considerandose un dia de condena por cada dos jornadas de seis horas de estudio o

trabajo.

La Organizaciéon de Naciones Unidas (ONU), ha establecido al respecto las reglas
minimas sobre las medidas no privativas de libertad, las cuéles en su articulo 2

establecen su razon de ser de la siguiente manera:

“A fin de prever una mayor flexibilidad, compatible con el tipo y la gravedad del delito, la
personalidad y los antecedentes del delincuente y la proteccién de la sociedad, y evitar
la aplicacién innecesaria de la pena de prision, el sistema de justicia penal establecera
una amplia serie de medidas no privativas de la libertad, desde la fase anterior al juicio
hasta la fase posterior a la sentencia. El nimero y el tipo de las medidas no privativas
de la libertad disponibles debe estar determinado de manera tal que sea posible fijar de

manera coherente las penas’.

% Benito Dura, Mauricio, Op. Cit. Pag. 184.
®7 Ibid, Pag. 185.

97



En lo anteriormente transcrito, destaca el hecho de que imponer una sancién ante la
comision de un hecho delictivo, como una ecuacion matematica, no es suficiente.
Debido a que las sanciones requieren tanto de un juicio de culpabilidad como de
responsabilidad de la persona sindicada de la comision de un delito o falta y por lo tanto
merece una sancion; como lo indicado en el derecho penal de autor, en el cual la pena
es indeterminada y es al juez al que le corresponde determinarla conforme a su
responsabilidad, o dicho de otra forma, al juez le corresponde determinar la pena, la

cual debe ser proporcional al hecho.

El establecimiento de penas alternativas o sustitutivas de la prision, es un pensamiento
gue no radica en contra de la existencia misma de la prision, pero que efectivamente
aboga por su minima utilizacion al interior de la sociedad, pretendiendo la correcta

elaboracion y proposicién de nuevas formas de sanciones penales.

4.6.2 Clases de Penas o Medidas Alternativas a la Pena de Prision.

Las posibilidades de medidas o penas alternativas o sustitutivas de prision son varias y
se encuentran en un constante proceso de innovacién y comprobacion; esencialmente
se conforman por dos categorias: a) la substitucion por otra medida privativa de
libertad y b) La sustituciéon por otras penas no privativas de libertad. La diferencia entre
una y otra categoria, radica en el hecho de que la primera mantiene el principio de la
privacién de libertad de una manera atenuada, mientras la segunda, opta por una

sancion de distinta naturaleza.

a) La substitucion por otra medida privativa de libertad.

Estas medidas atentan la pena de prision mediante la incomparecencia en los centros
penales, y entre ellas se pueden mencionar:

- El arresto de fin de semana.

- El arresto domiciliario.
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a.l El arresto de fin de semana.

El arresto de fin de semana se refiere a la privacion de libertad de una manera
discontinua, es decir, el condenado debe permanecer dentro de un centro carcelario
unicamente los fines de semana. La efectividad de su aplicacion se atribuye a la corta

duracioén de la condena.

Esta pena sustitutiva podria ser aplicada en delitos menores en los que el dafio no se
ha producido efectivamente como los que atentan contra la seguridad del transito o la
conducta de portar un arma sin la autorizacion correspondiente. Esta pena no rompe los
lazos de union con la familia ni con la sociedad, ademéas que permitiria conservar un

empleo digno los dias en que no deba permanecer en encierro.

a.2 El arresto domiciliario.

El arresto domiciliario consiste en la obligacion del condenado de permanecer durante
todo el tiempo que dure su condena, dentro de su domicilio. Su aplicacion es ventajosa
en el sentido de que se evita que el autor de un delito cuya pena estipulada es leve,
pueda desistir de permanecer encerrado en un centro carcelario cuyas condiciones de

vida son indignantes.

Para lograr su aplicacion el autor del delito no debe reflejar un alto grado de
peligrosidad, mayoritariamente se aplica en los delitos de caracter culposo.
Normalmente para gozar de este beneficio, se hace necesario que una persona de
arraigo y de reconocida honorabilidad se constituya como fiador del condenado. Esta
medida puede ser revocada en determinados supuestos exigidos por la ley, como por

ejemplo, el hecho de comparecer al Tribunal una vez citado.

El ordenamiento juridico guatemalteco regula esta figura dentro del articulo 264 del
Caodigo Procesal Penal, de la manera siguiente: “Sustitucion. 1. El arresto domiciliario,
en su propio domicilio, residencia o en custodia de otra persona, sin vigilancia alguna o

con la que el tribunal disponga’.
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b) La substitucidn por otras penas no privativas de libertad.

Estas medidas no suponen la privacion de la libertad, imponiendo otras medidas que
resultan mas acordes a la realidad de los hechos concretos. Entre las principales se
encuentran:

- La pena de multa.

- El servicio a la comunidad.

- El trabajo obligatorio.

- Las penas privativas de derechos.

- Lareparacion de la victima.

b.1 La penade multa.

La multa como pena sustitutiva o alternativa a la pena de prision, constituye el pago de
cierta cantidad de dinero, que el autor de un delito realiza en favor del Estado, como

medio de reparacion del dafio causado.

El computo de la sancion se fijara por dias multa, cada uno de los cuéles equivaldra a
un dia de prision. Cuando se acredite que el sentenciado no puede pagar la multa o
solamente puede cubrir una parte de ella, la autoridad judicial podra sustituirla, total o

parcialmente, por prestacion de trabajo a favor de la comunidad.

En la circunstancia anterior, cada jornada de trabajo se contard como un dia multa. En
cualquier tiempo podra cubrirse el importe de la multa, descontandose de ésta la parte

proporcional a las jornadas de trabajo prestado.

b.2 El servicio ala comunidad.

La pena alternativa a la prision consistente en el servicio a la comunidad, se caracteriza
por los siguientes elementos:

a) no son remunerados;

b) se efectuan fuera del horario de trabajo normal;
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c) son prestados en una institucion de beneficencia, publica o privada, o bien en
instituciones educativas;

d) las caracteristicas del cumplimiento las marca el juez.

Entre los paises que cuentan con disposiciones relativas al servicio a la comunidad
como un sustitutivo de prisibn se encuentran: Brasil dentro de su Cdédigo Penal,
especificamente en el articulo 46; Colombia en su Codigo Penal, en el articulo 48,y se
dispone Unicamente para el caso de contravenciones, Costa Rica en el articulo 55 de
su Cédigo Penal y México en el articulo 27 del Cédigo Penal, por hacer referencia a

algunas legislaciones.

En Brasil el servicio a la comunidad se puede aplicar en penas de prisibn menores de
un afio o en delitos culposos, pero no ha reincidentes que tengan antecedentes sociales
insatisfactorios. Dicha pena comprende una jornada que es de ocho horas semanales y
la institucidn beneficiada respectiva, debe hacer reportes mensuales, sobre el

cumplimiento de la sancién.

En Costa Rica, la sustitucién de la pena de prisién por el servicio a la comunidad, la
autoriza el Instituto de Criminologia; dentro de este ordenamiento juridico el trabajo
realizado o el servicio prestado es remunerado, pero el salario se usa para pagar total o

parcialmente la multa, en los casos especificos.

En México para que se permita la aplicacion del sustitutivo de prision, la sentencia de
de céarcel no debe superar un afio. La regulacion del servicio a la comunidad comprende
una jornada que no puede ser mayor de tres horas ni tratarse de mas de tres dias a la
semana, el codmputo se realiza en base a que cada dia de servicio a la comunidad
remite un dia de prisién. Las labores comprendidas en dicho servicio no pueden ser

degradantes o humillantes.

En Guatemala no existe regulacion alguna sobre el servicio a la comunidad como

medida sustitutiva de la pena de prision, pero seria interesante que de esta manera se
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manifestara el interés del Estado de mejorar su politica criminal. Tal medida seria de
efectiva aplicacion en aquellos delitos en los que el dafio causado es un hecho
antijuridico indeterminado, como el caso de la portacion ilegal de un arma de fuego,
seria una forma adecuada de establecer una pena proporcional al hecho, tomando en
consideracion la culpabilidad del individuo y demas aspectos referentes a su
personalidad, la cual luego de una valoracion, debe ser positiva.

Resultaria entonces de mayor provecho para el Estado de Guatemala, que alguien
encontrado culpable por portar un arma de fuego sin la licencia respectiva, fuese
sancionado empleando su fuerza de trabajo en el servicio a la comunidad, pues,
aunque pareciera que este tipo de sancion es simple y sin ningun efecto relacionado a
los fines de prevencion general de la pena, es importante recordar que las penas
exageradas y desproporcionadas a los hechos, no han sido la solucion a la delincuencia

en ningun pais.

b.3 El trabajo obligatorio.
El trabajo obligatorio como pena alternativa, presenta las siguientes ventajas: el reo no
pierde la continuidad de su vida familiar y social, es una sancién productiva y no se

generan grandes costos como ocurre con la pena privativa de libertad.

La alternativa del trabajo obligatorio fue recomendada por el Congreso Internacional
Penitenciario de Londres y los paises socialistas la han aplicado en su mayoria,
existiendo bastante conveniencia y logrando su efectividad, contando con el apoyo en

control estatal de las industrias del Estado de que se trate.

En el Estado de Guatemala, no se regula el trabajo obligatorio, una de las razones
puede ser la existente desconfianza en las instituciones del pais, pese a ello, se debe
vencer el miedo a lo desconocido y seguir la carrera por procurar un cambio y con algo

debe iniciarse.
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No en todos los delitos ni en todas las circunstancias es viable su aplicacién, pero seria
mas eficaz que las personas sancionadas a penas de prision por delitos menores, como
por ejemplo el portar un arma de fuego sin la autorizacion respectiva, se emplearan en
actividades de beneficio social, en lugar de hacinarlos en centros carcelarios cuya

infraestructura no es suficiente, y que a la vez promueven la holgazaneria.

b.4 Las penas privativas de derechos.

Estas penas recaen sobre derechos que no consisten en la privacion de libertad de la
persona, tales como:

- La inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas.

- La pérdida del empleo o cargo publico.

- Lainhabilitacion para el ejercicio de la profesion, arte, oficio, industria 0 comercio.
- La inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad o tutela.

- La privacion del derecho de conducir vehiculo automotores o motocicletas.

- La privacion al derecho de tenencia o porte de arma.

- La privacion del derecho de residir en determinados lugares o de acudir a ellos.

- La prohibicion de consumir bebidas alcohdlicas o sustancias estupefacientes.

- La expulsién del territorio nacional para los extranjeros.

Se puede notar de esta larga lista de derechos, que su naturaleza es distinta a la de
recluir a una persona dentro de un centro carcelario y su imposicion dependera de la
gravedad del delito y de las circunstancias especificas que presente la plataforma

factica del caso concreto.

b.5 Lareparacion ala victima.
La reparacion a la victima es una alternativa a la pena privativa de libertad, que
funciona de manera coactivo o bien mediante la voluntad del autor del delito, es

denominado también como el sistema de tercera via, y al respecto se dice lo siguiente:

"El sistema de la tercera via, vislumbra exclusivamente a la reparacién como el medio o

vehiculo mas substancioso de resolver el conflicto social cimentado por el delito, con el
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objeto de restaurar la paz juridica, tomando en consideracion y dandole una verdadera
importancia a la victima. Lo que se persigue es evitar el anonimato que la victima
siempre ha padecido desde la moderna evolucion juridico penal que ha convertido al
derecho penal en una disciplina del derecho publico que se ocupa de la relacién del
Estado con el delincuente, de modo que la victima aparece en el proceso penal, como
testigo; por lo contrario, las relaciones entre delincuente y victima se someten al
derecho civil, Unico al que incumben las pretensiones indemnizatorias. Lo que se
persigue es que la victima en el moderno derecho penal juegue un rol muy importante

en la toma de decisiones politico-criminales que lleven consigo su plena satisfaccion. ©®

La reparacion tiene evidentemente su ambito de aplicacion en los delitos menores, en
donde no ocurre la violencia, mayoritariamente en los delitos contra el derecho de
propiedad o el patrimonio, exigiendo por su propia naturaleza el reconocimiento y la
aceptacion de la victima.

Conjuga esta pena, una sancion de tipo civil y una sancion de tipo penal, en el sentido
de que se busca el pago de los dafios y perjuicios causados con ocasion del delito y en
el segundo aspecto, porque brinda simbdlicamente una reparacién a la propia victima y

a la sociedad.

4.7 Reforma al Codigo Procesal Penal de Guatemala, Decreto No. 6-2013 del

Congreso de la Republica.
Articulo 1. Se reforma el cuarto parrafo del articulo 264 el cual queda asi:

“No podra concederse ninguna de las medidas sustitutivas enumeradas anteriormente
en procesos instruidos contra reincidentes o delincuentes habituales o por delitos de
homicidio doloso, asesinato, parricidio, violacion agravada, violacion calificada, violacion

de menor de doce afos de edad, plagio o secuestro en todas sus formas, sabotaje,

% Roig Torres, Manuel, La reparacién del dafio causado por el delito. Madrid, Espafia, editorial Reus,
2000, Pag. 46.
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robo agravado, al reincidente de los delitos de portacion ilegal de arma de fuego de uso
civil y/o deportivas, tenencia o portacion de arma de fuego con numero de registro

alterado, borrado o no legalmente marcada por la DIGECAM."

La reforma transcrita, hace efectiva la eliminacion de las medidas sustitutivas a quienes
lleven un proceso penal por la reincidencia en la portacion ilegal de armas de fuego,
previo a tal modificacion se permitia que siempre que el peligro de fuga o de
obstaculizacion para la averiguacion de la verdad pudieren ser razonablemente
evitados por aplicacion de otra medida distinta y menos grave para el imputado, en
lugar de la prision preventiva, el Juez o Tribunal competente, de oficio, podia imponer al
procesado alguna o varias medidas sustitutivas. El considerando segundo del Decreto
analizado hace relacién al hecho de que la erradicacion de la portacién ilegal de armas
de fuego conllevara necesariamente a la reduccién de los hechos de violencia en
Guatemala; sin embargo se ignora el hecho de que la aplicacion de la prision preventiva
debe imponerse excepcionalmente y bajo ciertas circunstancias, violando de esta
manera el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en el articulo 9,
inciso 3, literalmente establece: “"La prisién preventiva no debe ser la regla general.” El
Ministerio Publico es la entidad que debe fortalecerse, pues la aplicacion de las
medidas sustitutivas en determinados procesos se debe a su falta de agilidad en la
investigacion, de nada sirve llenar las prisiones sin fortalecer los controles
penitenciarios. A través de la prisién preventiva, se priva de la libertad a una persona
que segun el derecho, debe ser considerada inocente hasta que se demuestre lo

contrario, es decir, anticipa el efecto intimidatorio de la pena.
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Capitulo V.
5. Presentacion y Discusion de Resultados.

5.1 Entrevistas Realizadas a: Abogados Litigantes, Magisters, Jueces y Doctores

en Derecho Penal.

1. ¢Considera el entendimiento tradicional del principio de proporcionalidad de la

pena una vision retributiva del derecho penal?

- La mayoria de los entrevistados consideran el principio de proporcionalidad de la
pena como vision retributiva del derecho penal, reflejado en la actualidad como un

castigo hacia el infractor del orden juridico establecido.

Del resultado anterior se puede establecer el hecho de que para que el derecho penal
pueda cumplir con su fin retributivo, deben establecerse sanciones que sean acordes a
los hechos antijuridicos cometidos, ello con la finalidad de cumplir con el principio
constitucional contenido en el articulo 19 de la Carta Magna, el cual propugna por la
readaptacion y reeducacion de los reclusos, como fines del sistema penitenciario
guatemalteco. Imponer penas desproporcionales a los hechos metidos resulta

incongruente, inhumano, indtil y degradante para el infractor.

2. ¢Cual es su opinion sobre el principio de proporcionalidad entre el delito y la pena
en consideracion con el balance global de costos y beneficios para la sociedad y para el

cumplimiento de los fines de la pena?

- Por unanimidad los entrevistados consideran que las penas desproporcionales a los
hechos cometidos, tienen un elevado costo para la sociedad y para el Estado de
Guatemala, considerando que la prision no aporta ningun beneficio a la persona

condenada al no cumplir con un adecuado tratamiento penitenciario.

Con el resultado anterior se ve reflejada la necesidad de una reforma legislativa que

impida la imposicion de penas altas a los autores de delitos que no son considerados
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de tanta gravedad, pues para el Estado y para la sociedad tiene un costo elevado
mantener en prision durante varios afilos a una persona, cuya sancion se podria
cambiar por una conmuta o bien por un trabajo comunitario, en donde inclusive la

sociedad y el Estado se verian beneficiados por su realizacion.

3. ¢Considera necesaria la utilizacion de métodos técnicos por parte del legislador

para la predeterminacion de las penas?

- Las opiniones estuvieron divididas entre quienes no consideran necesaria la inclusién
de métodos técnicos para la predeterminacion de las penas, en base a que ya existen
los principios de la prevencion especial y la prevencion general del delito; sin embargo,
la mayoria de los entrevistados consideran que si es necesario que el poder legislativo

estudie y aplique métodos técnicos para la predeterminacion de las penas.

Efectivamente existen los principios de la prevencion general y la prevencidon especial
para la predeterminacién de las penas, lo que sucede es que el legislador desconoce
como es que se deben aplicar dichos principios. Se debe fomentar un estudio profundo
de parte del poder legislativo sobre los principios indicados, ademas de estudios
criminolégicos al respecto y el analisis de los distintos sistemas de predeterminacion de
las penas en el derecho comparado, para que sean utilizados como guias para el

establecimiento de sanciones mas justas y coherentes con los hechos cometidos.

4. ¢Considera usted que el aumento en la pena por el delito de portacion ilegal de
arma de fuego en el Decreto 15- 2009 del Congreso de la Republica de Guatemala ha

tenido eficacia y efectividad en la practica penal?

- La mayoria de los entrevistados consideran que el aumento de la pena por el delito
de portacién ilegal de arma de fuego en el Decreto 15- 2009 del Congreso de la
Republica de Guatemala no ha tenido eficacia ni efectividad en la practica penal, pues

el delito se sigue cometiendo a pesar de la pena establecida.
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Lo que sucede es que a pesar de que no se puede alegar ignorancia de la ley, la
realidad social demuestra que la persona que porta un arma de manera ilegal, en la
mayoria, desconoce la pena establecida por dicha conducta, es precisamente bajo esas
circunstancias en que el aumento de los afos de prision por el incumplimiento de un

requisito administrativo, no tiene eficacia ni efectividad en la practica penal.

5. Desde su punto de vista, ¢Cual es la ponderacion que el legislador otorga a los
bienes juridicos tutelados en relacion a la pena por el delito de portacion ilegal de arma

de fuego?

- La mayoria de los entrevistados son del criterio que el legislador realiz6 una
inadecuada ponderacién de los bienes juridicos tutelados por el delito de portacion
ilegal de arma de fuego, al establecer una pena alta, sin tomar en consideracién que se

trata de un delito de peligro y de mera actividad.

La seguridad y la tranquilidad social, la vida, la libertad e integridad de las personas,
son los bienes juridicos que se colocan en peligro en el delito de portacién ilegal de
arma de fuego, sin embargo, dicho peligro continla existiendo con la portacién de un
arma de fuego con la licencia respectiva, pues no es dicha autorizacion la que delimita
la intencion de causar un dafio a la sociedad o a persona determinada. Es una
ponderacion incorrecta, porque se sanciona como un delito en el cual efectivamente el

dafio ya ha sido causado.

6. Desde su punto de vista, ¢ Sugiere alguna modificacion o pena alternativa respecto

a la pena establecida para el delito de portacion ilegal de arma de fuego?
- La mayoria de los entrevistados sugieren que la pena para el delito de portacién ilegal

de arma de fuego disminuya, en el sentido que pueda ser conmutable, o bien, que se

sancione con otras penas o medidas alternativas como el servicio comunitario.
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En este sentido debe analizarse el cambio tan drastico entre la pena anterior y la pena
actual establecida para este delito, pues se pretende que una persona al olvidar o
incumplir con un requisito administrativo, pase 8 o 10 afios de su vida en prision,
provocando la desintegracién de su familia, la pérdida de su empleo y la marginacion
social posterior al cumplimiento de una excesiva pena de prision. Debe ampliarse el
margen de valoracién para que el juez pueda apreciar las circunstancias concretas de
cada caso en particular. El servicio comunitario seria una forma en la cual el infractor de
la norma juridica estaria resarciendo la puesta en peligro de los bienes juridicos
tutelados, pues estaria sirviendo a la sociedad y al Estado a los cuéles coloco en
situacién de ser victimas de un posible dafio.

7. En su opinion, ¢Es manifiesta la desproporcionalidad existente entre el dafio

producido y la pena establecida en el delito de portacion ilegal de arma de fuego?

- La mayoria de los entrevistados consideran manifiesta la desproporcionalidad
existente entre el dafio producido y la pena establecida en el delito de portacion ilegal
de arma de fuego, pues el mismo es sancionado drasticamente como un delito de

resultado y no como un delito de peligro y de mera actividad.

No se puede castigar el hecho de no contar con una licencia de portacion de arma de
fuego, del mismo modo como se castigan delitos en los cuales se causa un verdadero
dafio a la sociedad o a persona determinada. Se debe analizar las distintas
circunstancias del caso concreto para descubrir la intencién de esa portacién, no se
puede imponer una sancion de 8 0 10 afios de prisidbn a quien portaba un arma de
fuego con la intencién de defenderse, a quién conducia un auto sin saber que habia en
su interior un arma de fuego en contraposicion con quién en un concurso de delitos se

le encontr6é ademas la portacion ilegal del arma de fuego.
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Conclusiones.

1. En el ordenamiento juridico penal guatemalteco, se encuentran establecidas penas
exorbitantes, que en apariencia, persiguen el resguardo de los bienes juridicos
tutelados por el Estado, considerandose necesario sefialar que tales penas no han
constituido la solucion a la problemética de criminalidad y delincuencia social del
pais, ello se debe a que la antijuridicidad de los hechos, la tipicidad, la culpabilidad,
la imputabilidad y demas factores concernientes a la teoria del delito, contindan su
tratamiento mediante la busqueda de una solucién en el campo dogmatico del
derecho, circunstancia tal que es manifiestamente ineficaz al no producir los

resultados positivos esperados en cuanto a la seguridad ciudadana.

2. El ordenamiento juridico penal guatemalteco vigente no responde a las
necesidades de la sociedad actual, en razén de que las penas de prision fijadas no
han tenido la reaccion apropiada frente al delito, provocando la degradacion social
del individuo condenado, confinandolo a un aislamiento total de cualquier

posibilidad de rehacer su vida, de una forma productiva.

3. Al defender el principio de la proporcionalidad de la pena y aplicar su correcta
individualizacion judicial, no solo se cumplen los fines del derecho penal y
obviamente de la pena, sino también se estarian salvaguardando las garantias

constitucionales de la persona.

4. Con la pena de prision establecida para el delito de portaciéon ilegal de armas de
fuego, el ordenamiento juridico penal guatemalteco, sustenta la errébnea idea de que
la pena se ve como un medio de expiacion del mal causado, situando dicho sistema
en la época de la venganza publica del derecho penal. Ignorando los estudios
modernos sobre la pena, el derecho penal y la criminologia en el derecho
comparado, asi como la creacion de instrumentos juridicos en otros paises, en los

qgue contemplan formas de sancionar, distintas a las penas de prision.
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5. La reforma al Cdodigo Procesal Penal, contenida en el Decreto No. 6-2013 del
Congreso de la Republica de Guatemala, viola la excepcionalidad de la prision
preventiva y la convierte en la regla general en los casos de reincidencia en el delito

de portacion ilegal de arma de fuego.

6. En el transcurso de la ejecucién penal, el condenado asume situaciones y formas
de comportamiento, que hacen necesaria la existencia de un sistema de valores
gue favorezcan la implementacion de las penas alternativas o sustitutivas a la pena
de prision, en radical contraposicion con los fines de la ejecucion de la pena. La
limitacién de la libertad del ser humano debe aplicarse exclusivamente como ultima
ratio, justificandose Unicamente frente a delitos que conformen una significativa

lesion al bien juridico tutelado.
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Recomendaciones.

El Organismo Legislativo del Estado de Guatemala, debe implementar y renovar el
derecho penal guatemalteco, y consecuentemente dar cabida a una
individualizacién judicial de la pena en sentido amplio, es decir, otorgar la
posibilidad de que los jueces penales impongan penas proporcionales al hecho

cometido tomando en consideracion distintos aspectos relativos al caso concreto.

El peligro de portar un arma de fuego no se mide con la tenencia o no de una
licencia, sino con evaluaciones que determinen la peligrosidad de la persona que
porta el arma de fuego, tenga o no autorizacion. El juez debera determinar si es o
no necesaria la imposicion de otra pena alternativa a la pena de prision, o bien la
ejecucion de la pena impuesta y que luego de transcurrido cierto tiempo ejecutando
el sentenciado la pena, sea revisada y se transfiera el estado juridico de dicho

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

Se debe legislar con la finalidad de lograr que el ius puniendi del Estado de
Guatemala, adquiera un caracter politico criminal, que le otorgue a la pena una
funcién preponderante en la reduccidbn de la violencia, la delincuencia y
principalmente la reduccién de los efectos juridicos y sociales negativos que
ocasiona la pena de prision excesiva a individuos cuyas caracteristicas personales

no presumen peligrosidad social.

En un pais como Guatemala, en el que dia con dia, ante la criminalidad que impera,
se busca crear nuevos tipos penales y aumentar las penas a los ya regulados,
como por ejemplo la pena fijada para el delito de portacion ilegal de arma de fuego;
resulta necesario actualizar los conocimientos en cuanto al derecho penal, para
tener una mejor visualizacion respecto al fin que se persigue con la creacion de los
tipos penales y su consecuente penalizacion, asi como los resultados que

efectivamente se tienen con tales acciones.
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La reforma al Codigo Procesal Penal guatemalteco, contenida en el Decreto No. 6-
2013 del Congreso de la Republica, debe cambiarse en el sentido de no hacer un
uso excesivo de la prision preventiva, sino exigir el fortalecimiento de la
investigacion de parte del Ministerio Publico, para prescindir de las medidas

sustitutivas Unicamente en los casos en que las mismas no puedan aplicarse.
Se debe apreciar en el ordenamiento juridico penal guatemalteco, una abundante

inclusion de penas sustitutivas o alternativas a la pena de prision, proponiéndose

desde una Optica humanitaria para mitigar o evitar la dureza del castigo.
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Tesis: “La ponderacién de bienes juridicos tutelados en relacion a la pena por el
delito de portacion ilegal de armas de fuego”.

Varinia Aguilar Giron.

Entrevistado:
Magister Danilo Madrazo Mazariegos.
Abogado y Notario.

Entrevista.

Instrucciones: A continuacion se presentan una serie de preguntas abiertas, con la
finalidad de conocer su opinién y consideraciones profesionales sobre el tema de

investigacion.

1. ¢Considera el entendimiento tradicional del principio de proporcionalidad de la

pena una vision retributiva del derecho penal?

R. No, no se trata de una vision retributiva del derecho penal, lo que se manifiesta es
el legitimo ejercicio del ius puniendi del Estado a los infractores de su ordenamiento
juridico, sin perseguir propiamente la finalidad retributiva. Es el ejercicio natural del

derecho penal que es sancionador, sin calificarlo de retributivo.

2. ¢Cual es su opinidn sobre el principio de proporcionalidad entre el delito y la pena
en consideracion con el balance global de costos y beneficios para la sociedad y para el

cumplimiento de los fines de la pena?

R. Las penas desproporcionales a los hechos cometidos significan demasiado costo
para el Estado y para la sociedad; tomando en consideracion que muchas veces el
reo no necesita rehabilitacion pues es una persona habilitada y educada para vivir
en sociedad. Al Estado no le es rentable invertir en un reo durante 8 o 10 afios, por

un delito de mera actividad, por ejemplo.
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3. ¢Considera necesaria la utilizacion de métodos técnicos por parte del legislador

para la predeterminacion de las penas?

R. Si, para que ello se logre, la sociedad debe elegir diputados con perfiles
académicos adecuados y como lideres si no tienen profesionalismo, que cuenten

con buenos asesores que les guien para la adecuada legislacion.

4. ¢Considera usted que el aumento en la pena por el delito de portacion ilegal de
arma de fuego en el Decreto 15- 2009 del Congreso de la Republica de Guatemala ha

tenido eficacia y efectividad en la practica penal?

R. No, en la actualidad existe un nivel bajo de sentencias condenatorias, es decir, que
el aumento de la pena no ha influenciado en que las personas dejen de portar un
arma de fuego ni menos se ha logrado una justicia eficaz que permita una sancién

adecuada para cada caso concreto.

5. Desde su punto de vista, ¢Cuél es la ponderacién que el legislador otorga a los
bienes juridicos tutelados en relacién a la pena por el delito de portacion ilegal de arma

de fuego?

R. El legislador no ponderé adecuadamente los bienes juridicos tutelados por este
delito. Lo que sucede en que esta respondiendo de manera incorrecta a los altos
indices de criminalidad del pais, sin realizar la correcta valoracion e ignorando la
existencia de muchos ejemplos en donde las penas altas no bajan los delitos,
sumado al hecho de que el delincuente muchas veces no conoce la pena, por la

conducta que realiza.

6. Desde su punto de vista, ¢ Sugiere alguna modificacion o pena alternativa respecto

a la pena establecida para el delito de portacion ilegal de arma de fuego?

R. Que se analice una pena minima de cuatro aflos de prision para que sea
conmutable y una pena maxima de ocho afios de prision. Para que se permita

analizar si el que porta el arma por las circunstancias del caso tiene la intencion de
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causar un dafio especifico a un bien juridico concreto se imponga una pena de seis
afios de prisibn para que sean inconmutables. Es decir que se analice en que

actividad estaba la persona al momento de la detencién.

7. En su opinién, ¢Es manifiesta la desproporcionalidad existente entre el dafio
producido y la pena establecida en el delito de portacion ilegal de arma de fuego?

R. Se manifiesta la desproporcionalidad que infringe los principios basicos del derecho
penal en cuanto a la finalidad de la pena. En el sentido de que el dafio no se ha
producido aun y pese a ello la conducta de la simple portacion es sancionada de

manera drastica.
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> Universidad

Universidad Rafael Landivar 3
Campus de Quetzaltenango Rafael LandiVar
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Tradicion Jesuita en Guatemala
Tesis: “La ponderacioén de bienes juridicos tutelados en relacién a la pena por el
delito de portacion ilegal de armas de fuego”.

Varinia Aguilar Giron.

Entrevistado:

Lic. Nester Mauricio Vasquez Pimentel.

Magistrado Presidente de la Sala Quinta de la Corte de Apelaciones del Ramo
Penal, Narcoactividad y Delitos Contra el Ambiente de Quetzaltenango.

Entrevista.

Instrucciones: A continuacion se presentan una serie de preguntas abiertas, con la
finalidad de conocer su opinién y consideraciones profesionales sobre el tema de

investigacion.

1. ¢Considera el entendimiento tradicional del principio de proporcionalidad de la

pena una vision retributiva del derecho penal?

R. Si, lo que persigue la pena es eminentemente de tipo retributivo.
En el caso del delito de portacion ilegal de arma de fuego, la caracteristica
retributiva se manifiesta toda vez que por el hecho que una es persona procesada
por representar una amenaza para la sociedad, es entonces cuando es necesario

gue se le imponga el castigo adecuado.

2. ¢Cual es su opinidn sobre el principio de proporcionalidad entre el delito y la pena
en consideracion con el balance global de costos y beneficios para la sociedad y para el

cumplimiento de los fines de la pena?

R. Se entiende en el principio de proporcionalidad que se debe guardar relacion entre
el bien juridico tutelado, el delito y la pena que se impone al culpable. Las penas
altas en comparaciéon con el dafio causado, no deberian corresponder a todos por

igual. En el caso del delito de portacion ilegal de arma de fuego, se castiga por igual
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a quien no porte la licencia de autorizacion, sin considerar las finalidades de la
utilizacion del arma de fuego, pues son distintas, pudiere ser con el &nimo de
proteccion o con el animo de delinquir.

No pena igual a situaciones distintas, es decir, para los sicarios estaria bien las
penas altas, pero para las personas que utilizan un arma por trabajo seria correcto
una pena mas leve, como consecuencia de la distinta motivacion.

Las penas desproporcionadas con el delito cometido, resultan onerosas para el
Estado pues hay personas que no deberian estar en prision y sin embargo estan
cumpliendo una condena costosa que al final de cuentas no va a brindar un

correcto tratamiento penitenciario en la persona.

3. ¢Considera necesaria la utilizacion de métodos técnicos por parte del legislador

para la predeterminacion de las penas?

R. Si, es necesario, pero es lo que menos aplican. Lo que buscan los integrantes del
poder legislativo de Guatemala, es quedar bien con la poblacién con el aumento de
las penas, lo que desde ningun punto ayuda a la prevencion.

En la predeterminacion de las penas se pretende lograr su efectividad tomandose
medidas aisladas, siendo el derecho penal algo integrado, no sélo castigo, no se
usan métodos técnicos, que son necesarios y fundamentales para una correcta

predeterminacion de las penas.

4. ¢Considera usted que el aumento en la pena por el delito de portacién ilegal de
arma de fuego en el Decreto 15- 2009 del Congreso de la Republica de Guatemala ha

tenido eficacia y efectividad en la practica penal?

R. No, no solo se debe al aumento de la pena, pues no implica la prevencién general
respecto a las motivaciones de cada caso; pues si la actividad es delincuencial no
se registran las armas o pueden registrarlas a otro nombre. La persona que desee
delinquir lo hara con o sin la licencia respectiva, por lo que se deben analizar las

circunstancias de cada caso concreto.
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5.

Desde su punto de vista, ¢Cual es la ponderacién que el legislador otorga a los

bienes juridicos tutelados en relacién a la pena por el delito de portacion ilegal de arma

de fuego?

R.

6.

Con este delito de mera actividad se coloca en riesgo a la sociedad en general.
Nuevamente no aplica para todos en general depende de cada caso y de los
motivos de la portacion.

Hay desconocimiento de la sancion que representa portar un arma de fuego. En la
realidad social guatemalteca, los jovenes portan un arma de fuego sin intencion de

dafiar sin medir las consecuencias, por inmadurez o por presuncion.

Desde su punto de vista, ¢ Sugiere alguna modificacién o pena alternativa respecto

a la pena establecida para el delito de portacion ilegal de arma de fuego?

R.

7.

Si, la pena es alta, deberia de partirse de una pena en donde se podria conmutar,
la maxima podria ser inclusive de quince afios de prisibn pero con un margen
amplio de valoracion para cada caso concreto graduandose segun las

circunstancias de cada caso concreto.

En su opinion, ¢Es manifiesta la desproporcionalidad existente entre el dafio

producido y la pena establecida en el delito de portacién ilegal de arma de fuego?

R.

La misma situacion manifiesta la desproporcionalidad para la mayoria de los casos.
Como mera actividad el dafio no ha sido producido si bien se coloca en riesgo, el
dafio no se concretiza por el solo hecho de carecer de la licencia adecuada.

Existen delitos en los cuales hay dafos considerables a la sociedad en donde los
dafios son mayores, como por ejemplo el delito de peculado, en el cual si se puede

gozar de otros beneficios a diferencia de la portacién ilegal de arma de fuego.
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Universidad Rafael Landivar g UanerSIdad/
Campus de Quetzaltenango S Rﬂfael Landlvaf

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Tradicién Jesuita en Guatemala
Tesis: “La ponderacion de bienes juridicos tutelados en relacion a la pena por el
delito de portacion ilegal de armas de fuego”.

Varinia Aguilar Giron.

Entrevistada:
Magister Maria Monroy Montes.
Abogada y Notaria.

Entrevista.

Instrucciones: A continuacion se presentan una serie de preguntas abiertas, con la
finalidad de conocer su opinién y consideraciones profesionales sobre el tema de

investigacion.

1. ¢Considera el entendimiento tradicional del principio de proporcionalidad de la

pena una vision retributiva del derecho penal?

R. EIl principio de proporcionalidad no existe en Guatemala, ya que este va en
consideracion al delito, el dafio y la reincorporacion en la sociedad al delincuente.
En nuestro pais se ve mas un derecho de castigo y no la obligacién del sindicado
de reintegrarse a la sociedad por medio de la correcta resocializacion; es decir, que
no existe un sistema en el cual el condenado pueda resocializarse, con programas
que fomenten el trabajo, que brinden apoyo psicolégico ni psiquiatrico, los
condenados solo estan encerrados; si bien es cierto si existe un psicélogo este no
cumple su funcion de manera adecuada en virtud de la cantidad de reos que se

encuentran en las prisiones.
2. ¢Cual es su opinion sobre el principio de proporcionalidad entre el delito y la pena

en consideracién con el balance global de costos y beneficios para la sociedad y para el

cumplimiento de los fines de la pena?
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R. En Guatemala no existe la resocializacion, no hay programas de rehabilitacién,
sobre todo en las carceles de maxima seguridad. Entre el delito y la pena no puede
existir un balance toda vez de que la pena alta no garantiza en nuestro pais una
reinsercion del condenado en la sociedad y en un balance global los costos son
altisimos y los beneficios son bajos para la sociedad, toda vez que no cumplen con
los fines de la pena.

En la actualidad existen 1685 reos, por los cuéles el Estado cobra a la sociedad Q.
17.00 por cada tiempo de comida, pero la realidad es otra, a los reos les brindan
una alimentacion precaria que se encuentra sobrevalorada, por consiguiente, la
sociedad de Guatemala, contribuimos no sélo con el pago de esta alimentacion sino
gue también con los actos de corrupcion que se materializan en el aprovechamiento

de las personas gue se encuentran cumpliendo la condena de una pena de prision.

3. ¢Considera necesaria la utilizacion de métodos técnicos por parte del legislador

para la predeterminacion de las penas?

R. En Guatemala se cuenta con la existencia del principio l6gico de la prevencion
general y la prevencion especial para la predeterminacion de las penas, sin
embargo estos no se cumplen, muchas veces por el desconocimiento de los
integrantes de poder legislativo del Estado. La predeterminacién de las penas seria
razonable si existiera una resocializaciéon del reo. Se den establecer nuevos

métodos técnicos para predeterminar las penas.

4. ¢Considera usted que el aumento en la pena por el delito de portacion ilegal de
arma de fuego en el Decreto 15- 2009 del Congreso de la Republica de Guatemala ha

tenido eficacia y efectividad en la practica penal?

R. No, ninguna efectividad en la practica penal toda vez de que segun la pena
impuesta y las medidas desjudicializadoras tienen convergencia por la poca

repercusion social.
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5. Desde su punto de vista, ¢Cudl es la ponderacién que el legislador otorga a los
bienes juridicos tutelados en relacién a la pena por el delito de portacion ilegal de arma

de fuego?

R. El legislador lo que determino fue la pena de prision por seguridad, ante el peligro

gue representa que una persona porte un arma de fuego de manera ilegal.

6. Desde su punto de vista, ¢ Sugiere alguna modificacion o pena alternativa respecto

a la pena establecida para el delito de portacion ilegal de arma de fuego?

R. Que se otorguen medidas desjudicializadoras siempre y cuando se investigue la
peligrosidad social del procesado. Buscar la razon social para que la pena afecte a

quien delinque por predeterminacion.
7. En su opinion, ¢Es manifiesta la desproporcionalidad existente entre el dafio
producido y la pena establecida en el delito de portacion ilegal de arma de fuego?

R. No hay proporcionalidad, no hay predeterminacion desde el momento que no se ha
meditado causar dafio a una persona determinada, por lo tanto la pena es

exorbitante para este delito.
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Universidad Rafael Landivar ‘= UniVefSidad
Campus de Quetzaltenango Rﬂfael LandiVar

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Tradicion Jesuita en Guatemala
Tesis: “La ponderacion de bienes juridicos tutelados en relaciéon a la pena por el
delito de portacion ilegal de armas de fuego”.

Varinia Aguilar Giron.

Entrevistado:
Magister Jorge Eduardo Tucux.
Abogado y Notario.

Entrevista.

Instrucciones: A continuacion se presentan una serie de preguntas abiertas, con la
finalidad de conocer su opinién y consideraciones profesionales sobre el tema de

investigacion.

1. ¢Considera el entendimiento tradicional del principio de proporcionalidad de la

pena una vision retributiva del derecho penal?

R. Actualmente se maneja el concepto de la pena como un medio retributivo, es decir,
como un castigo, desvinculando la proporcionalidad al tema que seria la situacion

acorde al dafio causado y al bien juridico lesionado.

2. ¢Cual es su opinion sobre el principio de proporcionalidad entre el delito y la pena
en consideracion con el balance global de costos y beneficios para la sociedad y para el

cumplimiento de los fines de la pena?

R. La respuesta la otorga la teoria econdémica del derecho penal, de la que se
desprende el andlisis del costo de la prision para el delincuente. En este sentido, se
deberia aplicar una sancion graduando la intensidad de la pena segun el dafio.

Es un costo elevado, el legislador deberia buscar penas alternativas, como
tratamientos rehabilitadores y educadores a determinadas personas para que

aprendan que deben legitimar la portacién de un arma de fuego.
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3.

Se puede considerar como ejemplo la concurrencia de delitos para la gravedad de
la pena, ya que el asesinato en grado de tentativa con la portacion ilegal de un
arma de fuego, se le impondria una pena de prision grave, y al simple peligro que
representa la portacion ilegal podria aplicarse medidas desjudicializadoras.
Especificamente en el delito de portacién ilegal de arma de fuego, la prision
preventiva y la posterior condena de prision, representan un costo elevado para el

Estado de Guatemala.

¢Considera necesaria la utilizacion de métodos técnicos por parte del legislador

para la predeterminacion de las penas?

R.

4.

Si, no me he acercado directamente al proceso legislativo pero es manifiesto que
no cumplen objetiva y cientificamente con la determinacion de la pena. Dando como
resultado la prevalencia de la tendencia de la agravacion y la coaccién psicolégica

de las penas.

¢ Considera usted que el aumento en la pena por el delito de portacion ilegal de

arma de fuego en el Decreto 15- 2009 del Congreso de la Republica de Guatemala ha

tenido eficacia y efectividad en la practica penal?

R. Lo que se pretendia era evitar la comision de este delito, sin embargo, el mismo se
sigue realizando dia a dia; por lo tanto, el aumento de la pena, no ha tenido ni
eficacia ni efectividad en la practica penal.

5. Desde su punto de vista, ¢Cudl es la ponderacién que el legislador otorga a los

bienes juridicos tutelados en relacién a la pena por el delito de portacion ilegal de arma

de fuego?

R. En este caso, la pena es desproporcional al peligro que se causa al bien juridico

tutelado. Considerando que igual riesgo corre la sociedad con una portacion de

arma de fuego con licencia que sin licencia, el peligro en si, es el hecho de la
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portacién. Lo que se regula es el cumplimiento de la gestién administrativa y no la

seguridad ciudadana.

6. Desde su punto de vista, ¢ Sugiere alguna modificacion o pena alternativa respecto

a la pena establecida para el delito de portacion ilegal de arma de fuego?

R. La sancién anterior era bastante acertada, se deberia de considerar también las
penas alternativas como el arresto de fin de semana y el trabajo comunitario, para
evitar el hacinamiento de la prision y lograr la mejor retribucion del bien que se

tutela.

7. En su opinién, ¢Es manifiesta la desproporcionalidad existente entre el dafio

producido y la pena establecida en el delito de portacién ilegal de arma de fuego?

R. Es evidente la desproporcionalidad en consideracion a lo que se pretendia tutelar

gue era la puesta en peligro y no el dafio concreto causado.
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Universidad Rafael Landivar
Campus de Quetzaltenango
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

) Universidad
% Rafael Landivar

Tradicion Jesuita en Guatemala

Tesis: “La ponderacion de bienes juridicos tutelados en relaciéon a la pena por el
delito de portacion ilegal de armas de fuego”.
Varinia Aguilar Giron.

Entrevistado:
Doctor Carlos Abraham Calderén Paz.
Abogado y Notario.

Entrevista.

Instrucciones: A continuacion se presentan una serie de preguntas abiertas, con la

finalidad de conocer su opinién y consideraciones profesionales sobre el tema de

investigacion.

1.

2.

¢, Considera el entendimiento tradicional del principio de proporcionalidad de la

pena una vision retributiva del derecho penal?

Si, la retribucion del hecho antijuridico no debe ser nunca un castigo sin parametros
para su imposicién, debe ser acorde al hecho cometido.

En cuanto al delito de portacion ilegal de arma de fuego, se configura como un
delito de peligro abstracto, en el que al final de cuentas la ponderacién de los
bienes juridicos tutelados no se encuentra en concreto; es decir que al no existir
bienes concretos deja de existir la proporcionalidad en la pena respectiva. Se deben
considerar factores tales como la defensa o el ataque, que se realice con el arma
de fuego, sin licencia y en igualdad de condiciones.

Se necesita una definicion radical de procedimientos desjudicializadores, pues la

pena no ha sido disuasiva al agravarla de una manera exagerada a los delitos.

¢,Cual es su opinién sobre el principio de proporcionalidad entre el delito y la pena

en consideracion con el balance global de costos y beneficios para la sociedad y para el

cumplimiento de los fines de la pena?
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R.

3.

Se supone gque la pena debe ser proporcional valorando el injusto real con la
afectacion concreta, en este sentido, Guatemala carece de coherencia entre la
proporcionalidad de la pena y el hecho cometido. Se menciona a manera de
ejemplo el Estatuto de Roma que regula una pena maxima de 30 afios para el delito
de genocidio, mientras que en Guatemala se contemplan penas de hasta 50 afios
de prision, asi como la pena de muerte que alun se aplica, pese a que actualmente
existen 34 casos suspendidos.

Todo ello como resultado de la incumbencia de una politica criminal irracional,
significando un costo elevado para el Estado y la sociedad en general, un gasto que

carece de todo sentido.

¢Considera necesaria la utilizacion de métodos técnicos por parte del legislador

para la predeterminacion de las penas?

R.

4.

Si, en la actualidad se cuenta con pardmetros para la predeterminacion de las
penas, pero estos se deben hacer especificos, para lograr una correcta
individualizacion de la pena, obteniendo un derecho penal de acto que se adecue a

la realidad del sistema penitenciario guatemalteco.

¢ Considera usted que el aumento en la pena por el delito de portacion ilegal de

arma de fuego en el Decreto 15- 2009 del Congreso de la Republica de Guatemala ha

tenido eficacia y efectividad en la practica penal?

R. Ninguna. No obstante es un problema serio y mas aun cuando la Corte de

5.

Constitucionalidad de Guatemala, lo toma en consideraciéon dentro de la Ley de
Fortalecimiento de Medidas Sustitutivas.

El fracaso del aumento de la pena, se refleja cuando dia a dia se encuentran
personas que portan armas de fuego, estas penas altas pueden inclusive incentivar

a los delincuentes en la realizacion de estas conductas.

Desde su punto de vista, ¢Cual es la ponderacion que el legislador otorga a los

bienes juridicos tutelados en relacion a la pena por el delito de portacion ilegal de arma

de fuego?
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R. No hay bien juridico concreto. El legislador ha sido deficiente en la definicion de los

6.

delitos y penas, ignorando estudios criminoldgicos, su actuacion se ha definido por
la conveniencia politico criminal. Por lo tanto, en este delito no puede existir

ninguna ponderacién al no contar con bienes juridicos concretos.

Desde su punto de vista, ¢Sugiere alguna modificacion o pena alternativa respecto

a la pena establecida para el delito de portacién ilegal de arma de fuego?

R. No solo para el delito de portacion ilegal de arma de fuego, sino, para todos los

7.

delitos, se debe tomar como ejemplo lo que sucede en Espafia, la existencia de un
catalogo de medidas sustitutivas, ello con el fin de hacer mas racional e
individualizada la aplicacion de las penas.

Con la pena especifica para este delito, se promociona el uso de armas pues las
armas hechizas que son de bajo costo y accesibles a las personas de bajos
recursos econdmicos quedan descartadas, como la pena es mayor la persona que

necesita defenderse compra un arma en las armerias pues la pena es menor.

En su opinion, ¢Es manifiesta la desproporcionalidad existente entre el dafio

producido y la pena establecida en el delito de portacion ilegal de arma de fuego?

R. El dafio no esta producido aun, la pena no se encamina a la coherencia entre dafio

y resultado, por lo tanto, la proporcionalidad no es comparable por ser un delito
leve.

Se sanciona por el intercriminis y no por el dafio objetivo ni considerando una
igualdad obijetiva.

Debe considerarse aspectos determinados de caso concreto y en ese sentido
podria establecerse que cuando el caso lo exija ocho afios de prision serian muy
pocos, la legislacion alemana por ejemplo, ataca la tentativa severamente cuando la
intencidén es manifiesta. Es decir, tiene que analizarse el sentido que tiene para el

sujeto la portacién del arma de fuego.
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Universidad Rafael Landivar 3
Campus de Quetzaltenango e Rafael Landlvar
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Tradicion Jesuita en Guatemala
Tesis: “La ponderacion de bienes juridicos tutelados en relacion a la pena por el
delito de portacion ilegal de armas de fuego”.

Varinia Aguilar Giron.

Entrevistado:
Lic. Francisco Enrique Monroy Montes.
Abogado y Notario.

Entrevista.

Instrucciones: A continuacién se presentan una serie de preguntas abiertas, con la
finalidad de conocer su opinién y consideraciones profesionales sobre el tema de

investigacion.

1. ¢Considera el entendimiento tradicional del principio de proporcionalidad de la

pena una vision retributiva del derecho penal?

R. Si, en el sentido que la pena debe ser retributiva al tipo de delito, al incumplir esto

es que surge la proliferacion de los delitos y la reincidencia de los delincuentes.

2. ¢Cual es su opinién sobre el principio de proporcionalidad entre el delito y la pena
en consideracion con el balance global de costos y beneficios para la sociedad y para el

cumplimiento de los fines de la pena?

R. Es un costo elevado porque somos los guatemaltecos los que de una u otra manera
cubrimos el costo del funcionamiento del sistema penitenciario.
Es un beneficio para la sociedad porque es un delincuente armado menos, con
excepcion de quién compra un arma sin licencia y no es delincuente.
En cuanto al hecho del cumplimiento de los fines de la pena, no, porque el sistema
penitenciario no llena los requisitos establecidos en los penales de cumplimiento de

la pena.
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3. ¢ Considera necesaria la utilizacion de métodos técnicos por parte del legislador para

la predeterminacion de las penas?

R. No, porque el juzgador debe cumplir con el andlisis de la prueba conforme a la sana
critica razonada, los que deben ser su guia para la aplicacion de la pena en un caso

concreto.

4. ¢Considera usted que el aumento en la pena por el delito de portacion ilegal de
arma de fuego en el Decreto 15- 2009 del Congreso de la Republica de Guatemala ha
tenido eficacia y efectividad en la practica penal?

R. Eficacia estadisticamente si, efectividad a nivel social, no. Estadisticamente existen
menos personas que portan un arma de fuego de manera ilegal, pero socialmente
el dafio que se causa con penas tan drasticas como la determinada para este

delito especifico, es irremediable.

5. Desde su punto de vista, ¢Cuél es la ponderacién que el legislador otorga a los
bienes juridicos tutelados en relacién a la pena por el delito de portacion ilegal de arma

de fuego?

R. La ponderacién que se realiza va a depender del caso concreto. Por ejemplo, una
persona que porta un arma de fuego de manera ilegal en la via publica, significa un
riesgo para la paz social y la seguridad de las personas.

Una persona gque realiza un robo agravado, utilizando un arma de fuego de manera
ilegal, la ponderacion recae sobre los bienes juridicos del patrimonio.

El sujeto que incurre en un homicidio en grado de tentativa, utilizando un arma de
fuego de manera ilegal, coloca en riesgo la vida y la seguridad de las personas.

Dependiendo del tipo de delito variara el bien juridico tutelado.

6. Desde su punto de vista, ¢ Sugiere alguna modificacion o pena alternativa respecto

a la pena establecida para el delito de portacion ilegal de arma de fuego?
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R. Ninguna modificacion en cuanto a la pena de prision, pero aparte de la pena de
privacion de libertad debe haber una multa que debera otorgarsele inmediatamente
a la victima cuando se trate de delitos contra el patrimonio y en los delitos de orden

y seguridad al Estado, para cumplir con una reparacién digna.

7. En su opinion, ¢Es manifiesta la desproporcionalidad existente entre el dafio

producido y la pena establecida en el delito de portacion ilegal de arma de fuego?

R. Si hay proporcién, por la razén que nadie puede alegar ignorar ante la ley y la
Constitucion estipula que se puede hacer todo aquello que la ley no prohibe, por
consiguiente toda persona que porta un arma de fuego sabe que existen requisitos

y que se debe tramitar la licencia respectiva ante la DIGECAM.
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Universidad Rafael Landivar ; UﬂiV@fSidad
Campus de Quetzaltenango % Rafael Landivaf

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Tradicion Jesuita en Guatemala
Tesis: “La ponderacion de bienes juridicos tutelados en relacion a la pena por el
delito de portacion ilegal de armas de fuego”.

Varinia Aguilar Giron.

Entrevistado:
Magister Ramon Montalvo.
Abogado.

Entrevista.

Instrucciones: A continuacion se presentan una serie de preguntas abiertas, con la
finalidad de conocer su opinién y consideraciones profesionales sobre el tema de

investigacion.

1. ¢Considera el entendimiento tradicional del principio de proporcionalidad de la

pena una vision retributiva del derecho penal?

R. Considero que si, porque el castigo penal es la retribucidén por el hecho antijuridico

que se ha cometido en proporcion al dafio causado.

2. ¢Cual es su opinion sobre el principio de proporcionalidad entre el delito y la pena
en consideracion con el balance global de costos y beneficios para la sociedad y para el

cumplimiento de los fines de la pena?

R. Es obvio que la sociedad es la que corre con los gastos del mantenimientos de
estas personas en prision, se deberia de excarcelar a las personas cuyos hechos
no sean tan dafinos para la sociedad y no mantenerlos en un estado de ocio dentro
de las prision, pues cumplir una pena de prision por delitos menores, no cumple

desde ninguna perspectiva con un tratamiento penitenciario adecuado al sujeto.
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3. ¢Considera necesaria la utilizacion de métodos técnicos por parte del legislador

para la predeterminacion de las penas?

R. EI legislador debe utilizar de manera adecuada los métodos ya existentes, tales
como la prevencion general y la prevencion especial, pero para ello debe estudiarse

para lograr su correcta aplicacion.

4. ¢Considera usted que el aumento en la pena por el delito de portacion ilegal de
arma de fuego en el Decreto 15- 2009 del Congreso de la Republica de Guatemala ha

tenido eficacia y efectividad en la practica penal?

R. Considero que no, en Colombia también recientemente en el afio 2011 se ha
aumentado significativamente la pena para este delito y no se ha obtenido ninguin
resultado positivo, es mas lo que se ha obtenido es mas personas cumpliendo una

larga condena dentro de las prisiones.

5. Desde su punto de vista, ¢Cuél es la ponderacién que el legislador otorga a los
bienes juridicos tutelados en relacién a la pena por el delito de portacion ilegal de arma

de fuego?

R. Es una ponderacion incorrecta, pues no se trata de un delito de resultado sino de

mera actividad.

6. Desde su punto de vista, ¢ Sugiere alguna modificacién o pena alternativa respecto

a la pena establecida para el delito de portacion ilegal de arma de fuego?

R. Deberia de establecerse una pena minima que fuera conmutable y una maxima
podria ser alta, pero con un margen amplio de valoracién para que fueran tomados
en cuenta distintas circunstancias de cada caso. En Colombia la pena que se
establece va de 9 a 12 afios de prision, tomando en consideracion medidas
sustitutivas o penas alternativas, todo hace parte del juicio, dependera de la parte

subjetiva del procesado y del criterio del Juez.
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7. En su opinion, ¢(Es manifiesta la desproporcionalidad existente entre el dafio
producido y la pena establecida en el delito de portacion ilegal de arma de fuego?

R. Si, la pena es bastante alta y no se considera el hecho de que en esta conducta el

dafio no se ha producido.
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delito de portacion ilegal de armas de fuego”.
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Entrevistado:
Magister Sergio Madrazo Mazariegos.
Abogado y Notario.

Entrevista.

Instrucciones: A continuacion se presentan una serie de preguntas abiertas, con la
finalidad de conocer su opinién y consideraciones profesionales sobre el tema de

investigacion.

1. ¢Considera el entendimiento tradicional del principio de proporcionalidad de la

pena una vision retributiva del derecho penal?

R. Desde mi punto de vista si, porque el concepto de proporcionalidad siempre se ha
tomado en relacion al hecho y deberia tomarse en cuenta en relacién a la aplicacion
de la pena con miras a la resocializacion independientemente del hecho.

Es decir que la proporcionalidad puede ser en relaciéon al hecho (dafio causado). O

proporcional al plan de resocializacidon (pena a futuro) y no siempre coincide.

2. ¢Cual es su opinidn sobre el principio de proporcionalidad entre el delito y la pena
en consideracion con el balance global de costos y beneficios para la sociedad y para el

cumplimiento de los fines de la pena?

R. En la comision del delito y en la ejecucion de la pena, siempre la sociedad sale

perdiendo. Pero de los males el menor. Es un mal necesario.
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3. ¢Considera necesaria la utilizacion de métodos técnicos por parte del legislador
para la predeterminacion de las penas?

R. No.

4. ¢Considera usted que el aumento en la pena por el delito de portacién ilegal de
arma de fuego en el Decreto 15- 2009 del Congreso de la Republica de Guatemala ha

tenido eficacia y efectividad en la practica penal?

R. No, de ninguna manera. El nimero de criminalidad en ese delito no ha disminuido.
Solo ha aumentado el numero de detenidos, pero sin prevencion general positiva.
Como dice Jeremy, "mas delitos, mas delincuentes, no implica necesariamente

menos criminalidad".

5. Desde su punto de vista, ¢Cual es la ponderacién que el legislador otorga a los
bienes juridicos tutelados en relacién a la pena por el delito de portacion ilegal de arma

de fuego?

R. Los sobrevalora. Aunque es necesario, creo que el legislador responde a la

necesidad socio-penal con "patadas de ahogado". Con un derecho penal autoritario.

6. Desde su punto de vista, ¢Sugiere alguna modificacion o pena alternativa respecto

a la pena establecida para el delito de portacion ilegal de arma de fuego?

R. Definitivamente, una reforma con una pena minima y maxima que respeten el

principio constitucional de resocializacion.

7. En su opinion, ¢(Es manifiesta la desproporcionalidad existente entre el dafio

producido y la pena establecida en el delito de portacion ilegal de arma de fuego?

R. Manifiesta y evidente. Tomando en cuenta nimero 1 que es un delito de peligro y
de mera actividad y la pena al compararla con otros tipos penales se equipara a los
delitos de resultado.
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Analisis de Resultados.

De las respuestas dadas por las personas que fueron entrevistadas, se obtienen los

resultados siguientes:

1. ¢ Considera el entendimiento tradicional del principio de
proporcionalidad de la pena una vision retributiva del derecho
penal?

mSi mNo

El 62% de los entrevistados consideran el principio de proporcionalidad de la pena
como vision retributiva del derecho penal, reflejado en la actualidad como un castigo

hacia el infractor del orden juridico establecido.
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2. ¢, Cudl es su opinién sobre el principio de proporcionalidad
entre el delito y la pena en consideracién con el balance global
de costos y beneficios parala sociedad y para el cumplimiento

de los fines de la pena?

m Costo elevado para el Estado y la sociedad.
® Bajo costo en consideracion a los beneficios que se obtienen

0%

Por unanimidad los entrevistados consideran que las penas desproporcionales a los
hechos cometidos, tienen un elevado costo para la sociedad y para el Estado de
Guatemala, considerando que la prisibn no aporta ningun beneficio a la persona

condenada al no cumplir con un adecuado tratamiento penitenciario.
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3. ¢,Considera necesaria la utilizaciéon de métodos técnicos por
parte del legislador para la predeterminacién de las penas?

ESi mENo

Las opiniones estuvieron divididas entre quienes no consideran necesaria su inclusion
en base a que ya existen los principios de la prevencion especial y la prevencion
general del delito; sin embargo, el 56% de los entrevistados consideran que si es
necesario que el poder legislativo estudie y apligue métodos técnicos para la

predeterminacion de las penas.
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4. ;Considera usted que el aumento en la pena por el delito de
portacién ilegal de armas de fuego en el Decreto 15- 2009 del
Congreso de la Republica de Guatemala ha tenido eficaciay

efectividad en la practica penal?

m El delito no ha disminuido. m El delito ha disminuido

El 69% de los entrevistados consideran que el aumento de la pena por el delito de
portacién ilegal de arma de fuego en el Decreto 15- 2009 del Congreso de la Republica
de Guatemala no ha tenido eficacia ni efectividad en la practica penal, pues el delito se

sigue cometiendo a pesar de la pena establecida.
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5. Desde su punto de vista, ¢Cual es la ponderacion que el
legislador otorga a los bienes juridicos tutelados en relacion a
la pena por el delito de portacién ilegal de armas de fuego?

® Ponderacion adecuada ® Ponderacion inadecuada

El 75% de los entrevistados son del criterio que el legislador realizé una inadecuada
ponderacion de los bienes juridicos tutelados por el delito de portacién ilegal de arma
de fuego, al establecer una pena alta, sin tomar en consideracién que se trata de un

delito de peligro y de mera actividad.
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6. Desde su punto de vista, ¢Sugiere alguna
modificacion o pena alternativa respecto a la pena
establecida para el delito de portacién ilegal de armas
de fuego?

B Sanciones alternativas a la pena de prision ® Ninguna modificacion

El 86% de los entrevistados sugieren que la pena para el delito de portacion ilegal de
arma de fuego disminuya, en el sentido que pueda ser conmutable, o bien, que se

sancione con otras penas o0 medidas alternativas a la prisibn como el servicio

comunitario.
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7. En su opinién, ¢ Es manifiesta la desproporcionalidad
existente entre el dafio producido y la pena establecida
en el delito de portacion ilegal de armas de fuego?

mSi mNo

La mayoria de los entrevistados consideran manifiesta la desproporcionalidad existente
entre el dafio producido y la pena establecida en el delito de portacion ilegal de arma de
fuego, pues el mismo es sancionado drasticamente como un delito de resultado y no

como un delito de peligro y de mera actividad.
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Universidad Rafael Landivar
Campus de Quetzaltenango

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Tesis: “La ponderacion de bienes juridicos tutelados en relaciéon a la pena por el delito de portacion ilegal de
armas de fuego”.

Varinia Aguilar Giron.

)\ Universidad
Rafael Landivar

Tradicion Jesuita en Guatemala

Cuadro de cotejo.

Instrucciones: A continuacion se presenta un cuadro de cotejo, con la finalidad de realizar un analisis respecto a las

sentencias que se han emitido en el delito de portacién ilegal de arma de fuego, considerando las distintas circunstancias

de cada caso concreto que deberian incidir en un mayor margen de apreciacion para la valoracion de distintos aspectos

al momento de la imposicion de la pena respectiva.

Numero de Organo que Delito o Circunstancias del | Argumentos de la Argumentos del Pena
expediente. resuelve. delitos caso concreto. defensa. Tribunal. impuesta.
cometidos.
171-2010 Sala Segunda | Portacion El sindicado se|El acusado se | El arma de fuego no | Ocho afios
Corte de | ilegal de arma | encontraba en frente | encontraba  dentro | se encontraba | de prision.
Apelaciones del | de fuego de |de un negocio, | de una tienda, | portada por el
ramo penal, | uso civil y/o | portando un arma de | donde laboraba | propietario de la
narcoactividad | deportivo. fuego tipo escopeta, | como agente de | misma. Por lo que le
y delitos contra sin la licencia | policia privado, la | correspondia al
el ambiente. correspondiente. persona gue | portador contar con la
Guatemala. contratd al sindicado | licencia respectiva,
no registro el arma, | haciéndose
estando obligado a | responsable de dicho
tramitar dicha | tramite.
documentacion.
272-2010 Sala Quinta de | Portacion El dia de la|Ocurre una erronea | La conducta del | Ocho afios
la Corte de |ilegal de arma | aprehension, los | aplicacibn de parte | sindicado se | de prision
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Apelaciones del
Ramo Penal,
Narcoactividad

y Delitos contra
el Ambiente.
Quetzaltenango

de fuego de
uso civil ylo
deportivo.

agentes de la PNC,
habian recibido
varias denuncias
que indicaban que
en dicho lugar
estaban asaltando.
El sindicado al ver a
los agentes de la
PNC intento darse a
la fuga, sin lograr su
propésito. En el
maletin que portaba
se encontré un arma
de fuego sin la
licencia de portaciéon
correspondiente.

del  Tribunal al
calificar como “arma
de fuego™ a un arma
inservible, por lo
tanto no tenia la
capacidad de causar
dafios o perjuicios a
los bienes juridicos
vida o integridad
personal.

encuentra en el Art.
123 del Dto. 15-2009,
toda vez que al
momento de  ser
aprehendido, los
agentes de la PNC, le
incautan un arma tipo
revolver adentro de
un maletin, sin portar
la correspondiente
licencia. Se presenta
informe pericial que
establece ser un arma
de fuego y no un
juguete o algo similar.

100-2011

Corte Suprema
de Justicia.
Céamara Penal.

Portacién
ilegal de arma
de fuego de
uso civil ylo
deportivo.

El sindicado se
encontraba

caminando por el
caserio Terreno,
cuando un agente
de la PNC, procedi6
a registrarlo e

identificarlo,

incautando un arma
de fuego, no
contando con la

autorizacion
correspondiente
para dicha
portacion.

Contradiccion en las
declaraciones de los
testigos, referido al
lugar en que fue
capturado el
sindicado.

El lugar sefalado en
el hecho por Ilas
declaraciones
testimoniales no dejo
dudas, pues ambos
declararon que
capturaron al acusado
en el lugar conocido
como Caserio
Terreno en la
carretera que
conduce de Jalapa a
El Progreso.

La conducta del
sindicado de portar un
arma de fuego sin la
licencia respectiva
gque haga valida dicha
portacion, encuadra

Ocho afios
de prision.
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en el tipo penal de
portacién ilegal de
arma de fuego.

370-2011. Corte Suprema | Portacion En la Comisaria de | La defensa | El tribunal considero | Ocho afios
de Justicia. | ilegal de arma | la PNC de | argumento que | la  existencia  de | de prision.
Céamara Penal. | de fuego de | Quetzaltenango se | durante el debate no | certeza juridica para

uso civil ylo | recibieron varias | se comprob6 que le | acreditar al sindicado
deportivo. llamadas fuera incautada | la autoria del ilicito
denunciando que en | arma  de  fuego | imputado, pues fue
una calle | alguna, existiendo | detenido portando un
determinada se | contradiccion en las | arma de fuego sin la
estaban realizando | declaraciones de los | licencia que ampara
varios asaltos, | testigos, no obstante | la portacion de la
estableciendo  que | el tribunal | misma.
se trataba de dos | sentenciador les
individuos a borde | otorg6 valor
de una motocicleta | probatorio.
de color rojo. Los
agentes de la PNC
llegaron al lugar y
pudieron aprehender
a las personas con
las descripciones
manifestadas en las
llamadas, realizando
un registro y
encontrandole un
arma de fuego para
la cual carecia de
licencia de
portacion.

402-2011 Corte Suprema | Portacion El sindicado se | No existio | EI informe de la | En un inicio
de Justicia. | ilegal de arma | conducia en una | congruencia entre | DIGECAM indico que | se condend
Camara Penal. | de fuego de | motocicleta las declaraciones | el arma de fuego | a ocho afios
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uso civil yl/o | supuestamente testimoniales, pues, | incautada no se|de prisién
deportivo. robada, la PNC |los agentes de la | encuentraregistraday | por la
intento que  se | PNC indicaron que | que al acusado no | portacién
detuviera, pero éste | no les consta el | contaba con la | ilegal de
acelero e intento | hecho, indicando | licencia de portacion. | arma de
darse a la fuga, | qgue eran otros los | La casacion prospero, | fuego y un
realizando varios | agentes que | porque se acreditaron | afio de
disparos de arma de | realizaron la | hechos que no se | prision
fuego a los agentes | aprehension y que | desprenden de ningun | inconmutabl
gue lo perseguian. | no fueron llamados | 6rgano de prueba, |e por el
Al ser finalmente | a declarar. | pues los testigos no | delito de
aprehendido se le | Irrespetado los | reconocen al | atentado.
incauto el arma de | sistemas de | sindicado, no vieron el | En el
fuego, para la cual | valoracion de la|arma y no saben |recurso de
no contaba con la | prueba. quién disparé contra | casacion se
licencia de ellos. ordend el
portacion. reenvio del
caso.
550-2011 Corte Suprema | Portacion El sindicado fue |La defensa | El sindicado portaba | Ocho afios
de Justicia. | ilegal de arma | capturado por | argumentd que el|un arma de fuego, | de prision.

Céamara Penal.

de fuego de

uso civil
deportivo.

ylo

agentes de la PNC,
encontrandole un
arma de fuego, al
cuestionarle sobre la
licencia respectiva,
presentd una
licencia de portaciéon
gue se encontraba
vencida.

sindicado fue
condenado sin que
el hecho fuera delito.
Que se cred un tipo
penal inexistente al

inferir.  Quien con
licencia del
DIGECAM vencida
porte arma de
fuego...,

contraviniendo el
principio de

taxatividad de la ley
penal.

cuya licencia tenia 1
afio, 1 mes y 17 dias
de encontrarse
vencida. Encuadrando
dicha conducta en el
supuesto juridico de
portacion ilegal de
arma de fuego, pues
realizaba dicha
portacion sin la
autorizacion debida,
excediéndose del
plazo permitido para
llevar consigo el arma
de fuego.
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941-2011 Corte Suprema | Portacion El sindicado fue | EI Tribunal tiene | El acusado fue | Ocho afios
de Justicia. | ilegal de arma | aprehendido, acreditados hechos | sorprendido portando | de prision.
Camara Penal. | de fuego de | cuando se conducia | que constituyen | un arma de fuego de

uso civil y/o | en el interior de un | conjeturas, existen | uso civil y/o deportivo
deportivo. bus extra urbano, | contradicciones sin la licencia
éste llevaba un arma | testimoniales las | respectiva. El delito
de fuego, en su bota | cuales no | se realizd6 cuando el
derecha, careciendo | constituyen agente de la PNC, le
de la licencia que | fundamento solido | solicito la autorizacion
autorizaba dicha | para acreditar su | respectiva para la
portacion. responsabilidad. portacion y el
sindicado indico
carecer de ella.

1156-2011 Corte Suprema | Portacion El procesado fue | Existencia de | La Sala de | Ocho afios
de Justicia. | ilegal de arma | detenido por | contradiccidbn entre | Apelaciones absolvié | de prision.
Céamara Penal. | de fuego de | agentes de la PNC, | las declaraciones | al acusado. EI MP en

uso civil y/o | mientras transitaba | testimoniales y los | casacion argumento
deportivas. en la calles de |informes, respecto al | el principio de libertad
Jalapa, en su | arma incautada. | de la prueba regulado
aprehensién se le | Imposibilitando la|en el Art. 182 del
encontr6  portando | identificacién del | CPP. En casacion se
ilegalmente un arma | arma incautada. consider6 que la
de fuego, pues conducta delictiva era
carecia de la el hecho de Ila
licencia respectiva. portacién de arma de
fuego de las
enumeradas en el Art.
9 de la ley respectiva,
indiferentemente  del
tipo exacto de arma
que fuere.

1372-2011 Corte Suprema | Portacion El procesado fue | El tribunal de | Cuando se analiza el | Ocho afios
de Justicia. | ilegal de arma | detenido en frente | sentencia modifico | verbo rector “portar”, | de prision.
Cémara Penal. | de fuego de|de una casa de|la calificacion | se puede afirmar que
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uso civil y/o | habitacién por | juridica de los | se refiere al hecho de
deportivo. agentes de la PNC, | hechos, pues se | llevar o traer consigo,
cuando se | acusaba por el delito | por lo tanto, se estima

encontraba en el |de transporte y/o | que la conducta del

interior de un | traslado de armas | sindicado de llevar

vehiculo  portando | de fuego. consigo un arma de

un arma de fuego | Se argumentd la | fuego sin la licencia

tipo pistola con la | inobservancia de los | de portacion

licencia respectiva y | Arts. 388, 374 y 373 | respectiva encuadra

sobre el sillbn del | del CPP, siendo|en el tipo penal

copiloto se localizé | acreditados otros | contenido en el Art.

otra arma de fuego | hechos y otras | 123 de la Ley de

tipo pistola sin estar | circunstancias que | Armas y Municiones.

autorizado para | los descritos en la | De conformidad con

portar esta Ultima | acusacion. las facultades

por carecer de la concedidas al tribunal

licencia de portacién por el Art. 388 del

respectiva. CPP se Ile da

calificacion juridica

distinta al hecho.
1460-2011 Corte Suprema | Portacion El sindicado fue | Se argument6 que la | Se condend al | Ocho afios
de Justicia. | ilegal de arma | aprehendido por | sentencia de ler. | sindicado por el delito | de prisién.

Céamara Penal.

de fuego de

uso civil
deportivo.

ylo

agentes de la PNC,
mientras transitaba
por las calles de
Chiguimula, dicha
persona portaba un
arma de fuego sin la
licencia respectiva.

Grado adolece de
fundamentacion, en
virtud que se
confiere valor
probatorio a todos
los medios de
prueba sin indicar la
regla de la lbgica,
psicologia y la

experiencia 'y la
razon de su
aplicacion.

de portacion ilegal de
arma de fuego, como
consecuencia de la
valoracion de las
pruebas aportadas y
la relaciébn causal
entre los hechos y el
tipo penal aplicado.
La CC establece que
hay error juridico al
exigir que el Tribunal
de Sentencia deba
describir los
elementos de la sana
critica razonada.
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2096-2011 Corte Suprema
de Justicia.

Céamara Penal.

Homicidio en
grado de
tentativa,
portacién
ilegal de arma
de fuego de
uso civil ylo
deportivo y
encubrimiento
propio.

El acusado junto con
tres menores de
edad, se
transportaban en el
vehiculo robado,
cuando descendi6
del vehiculo
portando el arma de
fuego, disparando
contra dos personas
que se encontraban
caminando, quienes
al verse atacados
corrieron para
ponerse a salvo, el
sindicado los siguio

y continué
disparando hasta
gue hiri6 a las dos
personas. Luego
abordé el vehiculo,
junto a sus

acompafantes y se
dio a la fuga. Siendo
aprehendido
instantes  después
por elementos de la
PNC.

Se manifiesta
ausencia de
elementos de juicio
vinculantes con la
persona del
sindicado, que
brinden plena

certeza juridica que
sirvan de sustento a
la decision de
condena.
Incurriendo en una
inequivoca relacién
de causalidad como
elemento
indispensable en la
imputacion del
hecho criminoso.

Al sindicado le fue
incautada un arma de

fuego robada, sin
licencia 'y  cuyos
casquillos

corresponden a los
encontrados en la
escena de una

tentativa de homicidio,
y se transportaba en
un vehiculo robado al
momento de su
detencion.

Diez afios
de prision
por el
homicidio
en grado de
tentativa.
Ocho afios
de prision
por el delito
de
portacion
ilegal
arma
fuego.
Un afio de
prisibn  por
el delito de
encubrimien
to propio.

de
de

Al realizar el analisis de la comparacion anterior se puede establecer que para todos los casos de portacion ilegal de

arma de fuego, se establecio la pena minima contemplada en la disposicidbn normativa, es decir, ocho afos de prision, y

no se consideraron circunstancias especificas de cada caso concreto como el concurso de delitos o testimonios que

hicieran manifestar que la portacion del arma era una amenaza eminente de producir un dafio, asi como el hecho de ser
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un guardia de seguridad privada que no habia tramitado aun la licencia de portacién, pero que el animo de la portacién
era eminentemente de defensa.

Resalta entonces la incorrecta predeterminacion de la pena realizada por el legislador en el delito de portacion ilegal de
arma de fuego, pues imposibilita que el juzgador tenga un margen amplio de valoracion para imponer una pena justa en

la cual se puedan considerar distintos factores que enmarquen la plataforma factica del caso concreto.

Fuente: http://www.0j.gob.gt/camarapenal_juris/
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