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Resumen

La presente investigacion titulada “Principio de Proporcionalidad de la Pena segun el
tipo penal de Aborto Procurado” tiene como finalidad presentar desde varios puntos
de vista no solo nacionales sino internacionales, legales, morales y religiosos, todo lo
relativo a el Derecho a la vida y la pena aplicable al delito de aborto procurado,
partiendo desde la conducta antijuridica de la persona que lo practica hasta el

derecho vulnerado de la victima.

En una sociedad como la nuestra, el aborto es una practica comun que ha sobre
pasado los limites legales y morales, es decir que se ha abusado de la incapacidad
de la victima en este caso hablamos de un ser que aunque no ha nacido pero que

cuenta con una serie de garantias inherentes a él.

Después de confrontar la informacién obtenida en la investigacion bibliogréfica, y de
otras fuentes, fue posible concluir, que el derecho a la vida esta vulnerado ante los
mas débiles, en la legislacion guatemalteca se encuentra tipificado el delito del
aborto procurado ya que en la mayoria de los casos la pena no se impone los delitos
de aborto quedan sin castigo o en su defecto la pena es demasiado baja, totalmente

desproporcionada.

Se ha planteado que segun el bien juridico tutelado que en este caso es la vida, debe
ser protegido correctamente y en el caso de ser vulnerado debe ser castigado con
una pena proporcional a la accidon cometida, esto no solo protege a la vida humana

sino también sana nuestro entorno social y moral.



INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como finalidad determinar si; ¢ es acaso Proporcional
la pena que impone el Estado a las personas que han cometido el delito de Aborto
procurado?, siendo este un delito que afecta directamente la vida humana. Para ello
se haré una investigacién basada en legislacion y doctrina tanto guatemalteca como

de derecho comparado segun otros paises y en base a Monografias.

Desde los tiempos antiguos se ha hablado de los diferentes delitos y las formas de
castigarlos, en el pasado el castigo era sumamente brutal, sin embargo estos
castigos les creaban una conciencia a las personas para evitar cometer delitos que
afectaran la vida humana. En la actualidad el aborto procurado ha sobrepasado
edad, posicién social, posicion econémica y religiones, la misma legislacion
guatemalteca a pesar de reconocer el aborto procurado como un delito que va en
contra de la vida de un ser humano la desmerece imponiendo una pena

desproporcionada.

En la legislacion guatemalteca el aborto procurado se tipifica en el articulo 134 del
Cddigo Penal Guatemalteco, de la siguiente manera “Aborto es la muerte del
producto de la concepcion en cualquier momento de la prefiez, en este caso el
cadigo penal tutela la vida humana, en base a ello se establece, que el bien juridico
tutelado es este precepto legal es la vida, capitulo dentro del cual se encuentran
tipificados delitos como el homicidio y es parricidio que claramente sefiala como “dar

muerte” y la pena es mucho mas alta que la del aborto procurado.

A lo largo del desarrollo de la investigacion se establecieron distintos puntos de vista
de diferentes estudiosos del derecho los cuales critican este acto y sugieren con
fundamento doctrinario una pena proporcional o merecida a el autor de este delito,

para que asi se cumpla con el principio de proporcionalidad de la pena.



Se ha planteado el debate desde el punto de vista tanto legal como ético en relacion
al inicio de la vida desde la concepcion, ya que La Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en el articulo tres indica que: El Estado garantiza y protege

la vida humana desde su concepcion.

El presente aporte académico responde a una inquietud ampliamente analizada la
cual segun los datos la proporcionalidad en el aborto procurado se ha ignorado y en
vez de buscar la proporcionalidad, la misma sociedad y legislacién guatemalteca ha
procurado no solo que se disminuya la pena impuesta por el delito de aborto
procurado sino también que dicho castigo desaparezca aprobando plenamente el

hecho de privar de la vida a un ser humano.

El aborto procurado no solo termina con una vida, la de la victima, también vulnera
una serie de derechos y garantias que desde des la concepcion goza, también
ponen en riesgo la vida y el estado emocional y sicologico de la madre aunque la

misma causante sea ella.

Diferentes legislaciones han sugerido penas proporcionales al delito del aborto
procurado, en este estudio se utilizé el derecho comparado para sustentar la falta de

la aplicacion del principio de proporcionalidad segun este tipo penal.

El trabajo de tesis esta contenido en cuatro capitulos, de los cuales el primero esta
dirigido a los antecedentes histéricos y todo lo relativo a la pena, tanto en la
actualidad como en los tiempos antiguos, como se clasifican las penas, las diferentes
teorias en relaciona la pena y las formas de prevencién del delito. En el segundo
capitulo se establece cada uno de los principios que rigen la aplicacion de las penas.
El tercer capitulo, establece lo relativo al delito de aborto, historia, definicion asi
como también las diferentes modalidades de aborto que regula, no solo la legislacion
guatemalteca sino también la doctrina, asi como los diferentes puntos de vista

partiendo del derecho comparado, con paises como Uruguay, Espafia y México.



Por ultimo el cuarto capitulo, hace un fundamento teorico-dosctrinario que justifica el
aumento de la pena para el delito de Aborto Procurado basandose especificamente
en el principio de Proporcionalidad, estableciendo la valoracion de la vida basandose
en algunos principios fundamentales de la pena. Para lograr el objetivo de la
presente investigacion se hiso uso del método analitico asi como el inductivo y

deductivo asi como en las conclusiones y recomendaciones.

El objetivo general: es analizar si la pena del tipo penal de aborto procurado,

responde al principio de proporcionalidad.

El objetivo especifico: es determinar en qué consiste la proporcionalidad en los tipos
penales y analizar Juridicamente el tipo penal de aborto procurado, tanto en la

legislacion guatemalteca como analizar en el derecho comparado.



CAPITULO |

Toda accion del ser humano traera consigo un resultado. Es por ello que un delito
cometido va a traer una consecuencia juridica y esta consiste en la potestad con la
que cuenta el Estado para castigar tal accion, este ” castigo correctivo “ llamado por
la doctrina y la legislacion como una “pena” no es mas que el resultado del acto
punitivo antijuridico y tipico de la persona, las penas van desde las mas severas
como lo es la pena de muerte hasta las mas leves como son las medidas sustitutivas
y las multas, estas van determinadas segun haya sido la gravedad de la conducta,
algunos autores sugieren la pena como accion necesaria de correccion al individuo
para lograr de alguna forma una convivencia pacifica y una tranquilidad “garantizada”

a la sociedad.

CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO

El ejercicio legitimo de la potestad punitiva del Estado esta vinculado a principios,
gue conforman garantias juridicas para la atribucion de la pena. La ausencia de las
mismas prohibe o no permite castigar, de modo que cada constituye una condicién

sine qua non para declarar la responsabilidad penal.

Del modelo de Estado definido en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala se derivan principios importantes en materia de sanciones penales, asi:
Del Estado de Derecho se deriva el principio de legalidad, que postula el
sometimiento de la potestad punitiva al Derecho; como Estado Social, se legitima la
prevencion en la medida necesaria para proteger a la sociedad; y de la idea del
Estado Democratico, el Derecho penal es puesto al servicio del ciudadano, que

asocian el respeto a la dignidad humana, la igualdad y la participacion del ciudadano.

Ante la comisién de una accion penalmente relevante, la reaccion estatal puede
traducirse en una pena o0 una medida de seguridad, generalmente ambos se
designan bajo la denominacion comun de sancion o consecuencia juridica del delito:

“la diferencia radica en que mientras las penas llevan consigo la idea de expiacion y



en cierta forma, la retribucion, las medidas de seguridad, sin caracter afectivo alguno,

intentan de modo fundamental la evitacién de nuevos delitos”.

Particularmente respecto a la pena son de los mismos tépicos importantes los

siguientes:

1.1 Etimologia de la pena

Etimologicamente el término “pena” se le han atribuidos varios significados en la
historia del derecho penal, asi, se dice que la misma se deriva del vocablo pondus,
que quiere decir peso, otros consideran que se deriva del sanscrito punya, que
significa pureza o virtud (valores espirituales que debia alcanzar el delincuente a

través del sufrimiento por el delito cometido.

“Se considera que proviene de la palabra latina Poena, que significa castigo o
suplico”. En otro concepto “pena” es la palabra espafiola que significa sancién

traducida en prisién y otras circunstancias coercitivas para el privado de libertad.

1.2 Definicion

En relacion a las consecuencias juridicas del delito, Gerardo Landrove Diaz refiere:
“Bajo el epigrafe genérico Las consecuencias juridicas del delito tienen acogida las
cuestiones fundamentales de un sector —el ultimo- de los tradicionalmente ubicados
en los programas de la parte General del Derecho Penal. Se trata de algo mas que
una teoria de la pena (se alude a las medidas de seguridad a la responsabilidad civil

nacida del delito) pero no es una contemplacién de toda la teoria de la pena.”

La pena es la consecuencia juridica del delito mas antigua, y desde el punto de vista

cuantitativo y cualitativo es también la mas importante.

La pena es la primera y mas importante consecuencia juridica de una accion tipica,

antijuridica y culpable. Existen sin embargos otras consecuencias juridicas, como la

! Landrove Diaz, Gerardo. Las consecuencias Juridicas del Delito. Madrid: Editorial Tecnos, Tercera Edicién,
1,991. Pag. 15.
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responsabilidad civil o pago de costas procesales, que son, ademéas de las penas
principales, otras privaciones o restricciones de derecho.

Aln hoy es vigente la definicion de pena dada por Eugenio Cuello Callén, quien lo
definié6 como “la privacion o restriccion de bienes juridicos impuesta conforme a la
ley, por los organos jurisdiccionales, al culpable de una infraccién penal.”
Efectivamente la pena priva o restringe bienes juridicos o derechos y siempre

representa un mal para el delincuente.

Para la sistematizacion de ello, surge la Teoria del Sistema de Penas, cuyo objeto es
la determinacion de los instrumentos practicos mediante los cuales pueda y sea
admisible la realizacion practica de los fines de la pena de acuerdo con su
fundamentacién y principios legitimadores. Segun Luis Gracia Martin, la teoria del
sistema de penas “‘comprende tres sectores: el Derecho de los tipos de pena, el
Derecho de la aplicacion y determinacion de la pena y el Derecho de la ejecucion de

la pena.”

Comunmente se ha concebido la pena como un mal que se impone a quienes han
cometido un delito. Desde esta prospectiva se considera como una reaccion en

contra de aquellas personas que de alguna manea atacan a la sociedad.

Para Ulpiano la pena es la vergiienza que produce un delito. Desde otro punto de
vista se entiende por pena la ejecucion real y concreta de la punicién que el Estado

impone a través de los distintos érganos jurisdiccionales.

Las penas son todas aquellas medidas que establece el Estado en la legislacion, que
se aplican para castigar, rehabilitar o resarcir una conducta antijuridica.

También se considera que la pena es el elemento esencial, la razon de ser del
derecho penal, un derecho penal sin la aplicacién de la pena o de un castigo perderia

el sentido o escancia del porque ha sido creado. Las teorias que exponen las penas

% Cuello Callén, Radl Eugenio. La moderna penologia. Barcelona: Editorial Bosch, 1,973. Pag. 16.
3 Gracia Martin, Luis. Lecciones de Consecuencias Juridicas del Delito. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2005. Pag. 28.
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son distintas o variables, éstas se han desarrollado a medida del correr del tiempo y
por diferentes autores; entre las teorias mas importantes existen la teoria de la
retribucion (de la justicia o de la expiacion), la teoria de la prevencion, ya sea de la
prevencion especial o general, las teorias unificadoras retributivas y la teoria

unificadora preventiva.

En otro concepto la pena es un castigo impuesto por una autoridad legitima
especialmente de indole judicial, a quien ha cometido un delito o falta. En otro
concepto la pena es, la imposicion de un mal proporcionado al hecho, es decir una
retribucion por el mal que se ha cometido. (Nota al pie 5).

El Doctor Francisco de Mata Vela, en su libro de derecho penal guatemalteco parte
general, cita a Santiago Mir Puig; quien define la pena como una consecuencia
juridica del delito, la cual consiste en la privacién o restriccion de ciertos Bienes
Juridicos estos impuestos por un organo jurisdiccional, basandose primordialmente
en la culpabilidad del agente teniendo como objetivo principal la resocializacion del

mismo.

Por su parte los Doctore José Francico de Mata Vela y Héctor Anibal de Ledn
Velasco, definen la pena como: “una consecuencia eminentemente juridica y
debidamente establecida en la ley, que consiste en la privacién o restriccion de
Bienes Juridicos, que impone un 6rgano jurisdiccional competente en nombre del

Estado, al responsable de un ilicito penal”. *

1.3 Historia de la Pena

En los tiempos remotos se ha hablado sobre la pena y lo que la misma tiene como
caracteristica, se ha hecho mucho énfasis de la pena en relaciéon al hecho de
cometer un delito, en este caso es preciso cometer como introduccién como
introduccién de la justicia pues de esta parten varios factores que, se encaminan a

una pena o castigo como modo de administracion de justicia.

4 De Mata Vela, José Francisco, Héctor Anibal De Ledn Velasco, Derecho Penal Guatemalteco, Guatemala,
Magna Terra Editores, 2003 Pagina 257.
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Justicia, es dar a cada persona como corresponde 0 merece, segun sus actos y

segun su intencion.

Cabe mencionar entonces, que la pena: es aquella retribucion que el Estado le
proporciona a una persona, segun sus hechos como forma de castigo cuando

comete un hecho ilicito.

Desde la antigiedad se ha conocido que toda la accion punible se ha castigado de
diferentes maneras segun su gravedad o el bien juridico tutelado que vulnera,
partiendo esto desde el Derecho Romano, con la conocida y hasta en un sentido
birraza “ley del talio”, el termino ley del talién (latin: lex talionis) se refiere a un
principio juridico de justicia retributiva en el que la norma imponia un castigo que se
identificaba con el crimen cometido. El término “talion” deriva de la palabra latina
“talis” o “tale” que significa idéntica o semejante, de modo que no se refiere a una
pena equivalente sino a una pena idéntica. La expresion mas conocida de la ley del
talion es “ojo por ojo, diente por diente” haciendo alusion a los hechos cometidos por
las personas que debian ser castigados con la misma intensidad del dafio cometido.

Historicamente, constituye el primer intento por establecer una proporcionalidad entre
el dafo recibido en un crimen y dafio producido en el castigo, siendo asi el primer

limite a la venganza.

En el cédigo de Hammurabi (1760 a.c.), “el principio de reciprocidad exacta se utiliza
con gran claridad, por ejemplo la ley 229 establecia que si un arquitecto disefiaba
una casa y dicha casa se habia derrumbado matando al hijo del propietario de la

casa, se mataria al hijo del arquitecto”.

Otro tipo de penas, clasificadas en nivele, consistian en la mutilacion de una parte
del cuerpo en proporcion al dafio causado. Por ejemplo la Ley 195 establecida que si
un hijo habia golpeado al padre, se le cortarian las manos: la ley 197 tarificaba que si

guebraban un hueso de un hombre, se quebraria el hueso del agresor.

® Ruiz Castillo, Crista. Historia del Derecho, décima primera edicion, ediciones Maite, 2007, pagina 13.
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Las penas menores consistian en la reparacion del dafio devolviendo materias
primas tales como plata, trigo, vino, etc. En los casos en que no existia dafio fisico,

se buscaba una forma de compensacion fisica.

Desde entonces se puede apreciar, que el derecho y la justicia han sido parte
importante en el actuar del ser humano en la sociedad, pues este delimita la misma
entre normas de conducta adecuandolas asi, todas aquellas que de una u otra no
solo van en contra de la persona a quien se le hace el dafio directo, sino al entorno

de las normativas establecidas.

Partiendo de esto, se establece que desde los tiempos pasados se ha contado con
un Estado de derecho, esto le proporciona a los habitantes del mismo una serie de
derechos y obligaciones tomando en cuenta que este Estado estd regido por un
conjunto de ordenamientos juridicos que de cierta forma, regulan la conducta del

hombre y por ende, juzga y castiga la conducta contraria a este ordenamiento.

Habiendo hecho una pequefia resefia historica, se concluye, que la pena es una
forma de retribucion o sancién ante he hecho de un delito que constituye su

condicion necesaria, el contrae una consecuencia juridica.

1.4 Clasificacion de las Penas

Desde un horizonte teorico, las penas se clasifican asi:

Atendiendo a lo que se propone alcanzar: Las penas pueden ser:

Intimidatorias. Son aquellas que tienen por objeto la prevencion individual, influyendo
de forma directa sobre el animo del delincuente, para evitar que vuelva a delinquir. A
decir de Puig Pefa, estas son las mas acertadas para aplicar es los individuos que
aun no estan corrompidos, en los que aun un reflejo de moralidad la cual se reforzar

con el miedo a la misma.

Correccionales o reformatorias. Son aquellas que tienen por objeto la rehabilitacion,

la reforma y la reeducacion del reo y asi poder reincorporarse a la sociedad de forma



atil y desintoxicado de toda conducta antisocial, se dice que tiende a corregir aquel
caracter del delincuente te que ha sido corrompido pero aun corregible. v,
Eliminatorias: estas tienen por objeto la eliminacién del delincuente considerado
incorregible y sumamente peligroso. Se entiende que su eliminacion tiene por objeto
separarlo de la sociedad considerando su grado elevado de peligrosidad. Debe
entenderse que el objeto de su eliminacion es separarlo de la sociedad tomando en
consideracion su alto grado de peligrosidad criminal de tal manera que se puede
lograr imponiendo la pena capital para privarlo se du existencia o bien confinandolo

de por vida a una prision a traves de la cadena perpetua.

Atendiendo a la materia sobre la que recae y el Bien Juridico que privan o que

restringen.

La pena capital. Llamada de una manera equivocada pena de muerte, ya que en
realidad es una condena a muerte por lo que en realidad, lo que priva del delincuente
condenado a ella es la vida: la pena capital o pena de muerte consiste, en la
eliminacion fisica del delincuente, en atencion a la gravedad de delito cometido y a la
peligrosidad criminal del mismo; ha sido desde la antigiiedad y hasta la actualidad
muy discutible en la doctrina clinica de Derecho Penal, dando lugar a debates
plenamente discutibles empleado las siguientes teorias: Abolicionista y

Antiabolicionista.

1.5 Teoria Abolicionista:
Esta teoria inicia a perfilarse a fines del siglo XVII con la obra del penalista milanés
Cesar Beccaria, quien sostenia la ausencia de efectos intimidatorios en la pena de

muerte.
Desde el punto de vista moral: la pena de muerte es un acto impio, por cuanto la

justicia humana, al imponerla, se arroga atribuciones y pronuncia juicios que estan

reservados a la omnipotencia divina.
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La pena de muerte es un acto contrario a los principios de la socializacion humana,

por cuanto rompe el lazo de solidaridad que nos une con los deméas hombres.

La pena de muerte ataca la inviolabilidad de la vida humana, algunos autores
sostienen que el derecho a la vida “es una conquista de la edad moderna” el Estado
no puede privar de derechos que él no ha concedido y la vida es un derecho que no

lo concede el Estado, sino la naturaleza.

La pena de muerte va en contra de la conciencien colectiva, como demuestra el

desprecio universal por el verdugo.

1.5.1 Desde el punto de vista Juridico
En un marco juridico la pena de muerte carece de eficacia puesto que en los paises
que la suprimen no aumentan los delitos y en los paises que la aplican no

disminuyen los delitos.

Particularmente en algunos casos no existe eficacia alguna ya que en los
delincuentes caracterizados por si insensibilidad y aquellos llamados profesionales

la pena capital no les espanta y constituye solamente un riesgo profesional.

Para la mayoria de las personas la ejecucion no es mas que un espectaculo y no
una impresion de escarmiento, para el criminal, muchas veces sirve para su
exaltacion ya que este sube orgulloso al cadalso, lo cual ocasiona el contagio por la
imitacion. Es importante mencionar que la mayoria de personas condenadas a la

pena capital con anterioridad habian presenciado ejecuciones capitales.

La pena de muerte es irreparable, todas las demas penas, aun las mas duras y
severas permiten una reparacion en caso de erro judicial, pero la pena de muerte no.
La pena de muerte carece de divisibilidad y proporcionalidad condiciones con las
cueles no puede darse una pena justa, la pena de muerte efectivamente, no es

proporcional al delito, es siempre un mal igual, ya que no se puede morir mas o
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menos, Si N0 que se muere, falta, pues la proporcionalidad, que es uno de los

requisitos fundamentales de la justicia de las penas.

La pena de muerte no es correccional, el cual constituye el fin primario de la pena.
Se ha alegado en contra que le numero proporcional de los condenados a muerte
gue se arrepienten es mucho mayor que el de los condenados a cualquier otra pena.

1.6 Teoria Antiabolicionista:
Desde la antigliedad no se habia puesto en tela de juicio le legitimidad de la pena de
muerte, eso debido a la autoridad de Santo Tomas de Aquino.

De la misma manera que un particular tiene el derecho de quietar la vida a un
agresor injusto para defenderse, asimismo como para defender a un tercero la

legitima defensa.

El Estado debe tener también el derecho de quitar la vida a aquel que ataca al
Estado mismo y a sus miembros respecto de los que tienen una obligacién de
defensa.

Se considera un procedimiento excelente, Unico y de seleccidon que asegura a la
sociedad contra el condenado y a un saludable mejoramiento de la especie humana.

Ahorra a la sociedad el mantenimiento de un ser que le es enemigo, pues al dia de
hoy gasta el Estado considerables cantidades de dinero en alimentacion, vestido y
alojamiento de estos criminales, este argumento no puede sostenerse de manera
real pues tal como lo establece un autor, no es correcto alegar razones econémicas

frente a lo sagrado del derecho a la vida.

Definitivamente esta es una justa retribucién para los Delitos contra la vida. Los que

esgrimen este argumento ponen en manifiesto las conocidas palabras de Alfonso
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Karr que contestaba las proposiciones de abolicién de la pena capital diciendo:

“tumba de los hombres vivos”.®

Concluyendo con un punto de vista sentimental, se sostienen la tesis afirmativa
pensando, como algunos tratadistas que, en definitiva, la pena de muerte es menos
cruel que las privativas de libertad con que suele ser sustituida, a este respecto se
cita la famosa pena de ergastulo italiano que Manzini denomino “tumba de los

hombres vivos”.’

La pena privativa de libertad. Consiste en la llamada pena de prision o de arresto,
esta consiste en privar al reo de su libertad de movimiento, es decir, restringe el
derecho de locomocion y movilidad del condenado, de esta forma lo obliga a
permanecer en un lugar determinado, esta con la finalidad de retribuir la comision de
un delito influyéndolo positivamente y con la finalidad de rehabilitarlo, reformarlo y

prepararlo para su nuevo encuentro con la sociedad.

La pena restrictiva de libertad. Estas consisten en la limitacién o restriccion de
libertad del condenado al indicarle especificamente un lugar determinado de

residencia.

La pena restrictiva de derechos. Esta consiste en delimitar o restringir ciertos
derechos individuales, civiles o politicos contemplados en la ley, como las
inhabilitaciones y suspensiones, estas establecidas en el Coddigo Penal

Guatemalteco, en los articulos numeros, 56, 57, 58 y 59.

La pena pecuniaria. Estas son penas de tipo patrimonial que recaen sobre los bienes
del condenado, tal es el caso de la multa (consistente en el pago de una determinada
cantidad de dinero) y el comiso (consistente en la perdida al favor del Estado de los
objetos o instrumentos del delito), asi como la confiscacion de bienes que

consistentes en la pérdida del patrimonio o parte del mimo a favor de Estado.

® Ibid., Pag. 272.
" Loc. Cit.
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Penas infamantes y penas aflictivas. Las penas infamantes privan o lesionan el honor
o la dignidad del condenado, estas tenian por objeto humillar al condenado, tal es el
caso de la picota (poste donde exhibian la cabeza de los reos), y la obligacion de

vestir de una forma determinada.

Las penas aflictivas, consisten en una pena corporal la cual pretendia causar el
sufrimiento fisico del condenado sin llegar a privarlo de la vida, en este caso los
azotes y las cadenas (llamadas aflictivas delebles por que no dejaban huella
permanente en el cuerpo) también la mutilacion y la marca con hierro candente
(llamadas aflictivas indelebles por que dejaban sefales permanentes en el cuerpo de
quien recibia dicho castigo) fortuitamente este tipo de penas ha desaparecido de las
legislaciones penales modernas de los paises cultos y tan solo han quedado como

una resefa historica en la evolucion de las ideas penales.

1.6.1 Atendiendo a su magnitud

Penas fijas o rigidas. Sol las que se encuentran muy bien determinadas en forma
precisa e invariable por la ley penal, de esa manera el juzgador penal no tiene
ninguna opciéon de graduar la pena en atencion al delito. El codigo penal
guatemalteco de 1936 contenia este tipo de penas.

Penas variables, flexibles o indivisibles. Estas se encuentran determinadas en la ley
penal dentro de un maximo y un minimo, de la manera que puede ser graduada por
el juzgador en el momento de emitir un fallo atendiendo a las circunstancias que

influyeron en comision del delito y la personalidad del delincuente.

La pena maxima. Se llama a la aplicacion combinada de dos clases de penas, pena
de prision y pena de multa, estas reguladas en la legislacion penal guatemalteca, por
ejemplo; (calumnia, trata de personas, estafa, trafico ilegal de farmacos, drogas o

estupefacientes. Etc.)
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1.6.2 Atendiendo a su importanciay al modo de imponerlas
Penas principales. Estas no las que gozan de autonomia en su imposicion, de esta
manera, pueden imponerse solas, prescindiendo de la imposicion de otra u otras, por

cuanto tienen dependencia propia.

Penas accesorias. Son aquellas que por lo contrario de las anteriores no gozan de
autonomia en su imposicion, y para ser impuestas deben anexarse a una principal,
es decir, que su aplicacion depende de que se imponga una pena principal, de lo

contrario por si solas no pueden imponerse.

Desde el punto de vista legal, las penas las clasifica el Cédigo Penal guatemalteco
en sus articulos 41 y 42, en penas principales y penas accesorias, las primeras
consistentes en: la pena de muerte, la pena de prision, el arresto y la multa y; las
segundas: inhabilitacion absoluta, inhabilitacion especial, comiso y perdida de los
objetos o instrumentos del delito, expulsibn de extranjeros del territorio nacional,
pago de costas y gastos procesales, publicacion de las sentencias y todas aquellas

que otras leyes sefalen.

Las penas principales consisten en:

Pena de muerte. “Esta pena tiene caracter extraordinario en Guatemala, y solo se
aplica en los caso expresamente consignados en la ley, es decir, solo a los delitos
sefalados en la ley cometidas en las circunstancias sefialadas en la por la misma y

después de agotados todos los recursos legales.

No se podra imponerse la pena de muerte:

Por delitos politicos.

Cuando la condena se fundamente en presunciones.

A varones mayores de setenta afnos.

A personas cuya extradicion haya sido concedida bajo esa condicién”.

Los delitos que tienes sefialada la pena capital como sancidén en nuestra legislacion

penal son: el parricidio, el asesinato, la violacion calificada, el plagio o secuestro, y el
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magnicidio, todos estos contemplados en los articulos: 131, 132, 132 bis 175, 201 y
383 del Codigo Penal Guatemalteco, asi como el caso de muerte en la ley contra la

narcoactividad.

La pena de prision. Esta consiste en la privacion de la libertad personal, y su
duracion en nuestro pais puede ser de un mes hasta cincuenta afios, impuesta
especificamente en delitos o crimenes y con seguridad es la mas importante en el
sistema punitivo guatemalteco, en este caso el sistema original de prisiones o
penitenciarias ha sido suplantado por un sistema de granjas penales de rehabilitacion
para el reo, sistemas que hasta estos tiempos no ha logrado avance o resultado
pasivos en la rehabilitacibn y resocializacion y reforma del delincuente
especificamente en el sentido psicolégico el cual influye y sobresalta en la

reincidencia y habitualidad en muchos delincuentes.

La pena de arresto. “Consiste en la privacion de la libertad personal y debera
cumplirse en los centros penales destinados para su efecto. Su duracién se extiende
desde un mes hasta cincuenta afios. A los condenados a prision que observen buena
conducta durante las tres cuartas partes de la condena se les pondra en libertad, en
el entendido que si cometiere un nuevo delito durante el tiempo que este gozando de
dicho privilegio, debera cumplir el resto de la pena y la que corresponda al nuevo
delito cometido” La 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”. (nota al pie art
52). Esta es una pecuniaria y cuando no se encuentre estipulada la cantidad, la Ley
de Organismo Judicial establece que debe fijarse dentro de un minimo de cinco
guetzales y un maximo de cien quetzales, esto en los casos de las multas que ponen
los tribunales por infraccion a sus disposiciones. La multa penales encuentra
establecida en cada tipo y, salvo lo que establecen las leyes penales especiales, no
pueden ser superior de doscientos mil quetzales (Articulo 69 inciso 2 del cédigo

Penal Guatemalteco)

16



La pena de multa ha incrementado su importancia en el mundo del derecho penal
moderno, especialmente porque sigue ganando terreno en cuanto su disputa contra
otras penas de prision sefialandose doctrinariamente que aun que aunque causen

afliccion, no degrada, no deshonra, no segrega al penado de su nucleo social.

Cuando se habla de multa se especifica que esta tiene caracter personal y sera
determinada de acuerdo a la capacidad econdmica del reo, su salario, su sueldo o su
renta a percibir; la capacidad que tenga para el trabajo o capacidad de produccion,
las cargas familiares las cuales deberan estar especificamente y debidamente

comprobadas y todas aquellas circunstancias que indiquen su solvencia econémica.

Las penas accesorias se clasifican en:

Las penas privativas de derechos, las establece el Cédigo Penal guatemalteco, como
penas accesorias, en el Articulo 42; “son penas accesorias; inhabilitacion absoluta;
inhabilitacion especial; comision y perdida de los objetos o instrumentos del delito;
expulsion de extranjeros del territorio nacional; pago de costas y gastos procesales;

publicacion de la sentencia y todas aquellas que otras leyes sefialen”.

Inhabilitacion absoluta. Esta pena esta regulada en la legislacién penal guatemalteca,
“Comprende; la pérdida o suspension de los derechos politicos, la pérdida del
empleo o cargo publico que el penado ejercia, aunque proviniere de eleccion
popular, incapacidad para obtener cargos, empleos y comisiones publicas, la
privacion de elegir o ser electo y la capacidad de ejercer patria potestad y de ser tutor

0 protutor”.

Inhabilitacion especial. la inhabilitacion especial consistira segun el caso.

En la imposicion de alguna o algunas de las inhabilitaciones establecidas en los
distintos incisos del articulo que antecede.

En la prohibicién de ejercer alguna profesion o actividad cuyo ejercicio dependa de

una autorizacion, licencia o habilita.
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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 consistira en la incapacidad para contratar con el
Estado”

El comiso. “El comiso consiste en la perdida, 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 de imputado.
Los objetos decomisados de licito comercio, se venderan y el producto de la venta

incrementara los fondos privativos del Organismo Judicial.

El comiso procedera Unicamente en caso de que el juez o tribunal competente no

declarare la extincion de dominio, conforme a la ley de la materia”.

La suspension de derechos politicos. “La pena de prision lleva consigo la suspension
de los derechos politicos, durante el tiempo de la condena, aunque esta se conmute,

salvo que obtenga su rehabilitacion”.

Publicacion de la sentencia. La publicacion de la sentencia es pena accesoria a la
principal que se imponga por los delitos contra el honor de este cédigo. A peticion del
ofendido o de sus derechos, el juez, a su prudente arbitrio, ordenara la sentencia del
arbitrio en unos o dos periddicos de mayor circulacion en la Republica, a costa del
condenando o de los solicitantes subsidiariamente, cuando estime que la publicidad
pueda contribuir a reparar el dafio moral causado por el delito. En ningun caso podra

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

1.7 Justificacion, sentido y fin
Existe cierta unanimidad para afirmar que la justificacion de la pena se encuentra en
gue es necesaria para la estabilidad social. De igual manera es vista como una

marga necesidad, algo de ultima ratio con fines de preservar la convivencia social.
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Quinteros Olivares estima la pena como “un torpe remedio, porque no se ha sabido
inventar otro mejor, al que se acude para reforzar una serie de prohibiciones cuya
observancia se considera absolutamente necesaria para mantener el orden

establecido.”®

En conclusion la pena se justifica en su necesidad.

Lorenzo Morillas Cueva distingue en este principio de necesidad, dos niveles: “el de
la conminacion abstracta (estética) y el de la conminacién concreta (dinamica).
Desde el punto de vista estatico, la justificacion de la pena coincide totalmente con la
gue se viene diciendo: se justifica por su necesidad como medio social indispensable
para mantener las condiciones de vida minima para la convivencia de las personas
en comunicad, a través de la prevencion —general-, y enlaza, ademas de exigirlos,
con el caracter fragmentario y de ultima ratio del derecho penal. Desde el punto de
vista dinamico, se justifica asimismo en la necesidad para los fines de la prevencion
—general y especial-, pero también converge como fundamento con la culpabilidad.
En resumen, la pena se justifica en su necesidad para la proteccion de los bienes
juridicos a través de la prevencion antes indicada y se fundamenta en la culpabilidad

y en la necesidad.”

En cuanto a la funciéon y fines de la pena, se distinguen las teorias absolutas, teorias

relativas y teorias de la unién o eclécticas.

1.8 TEORIAS ABSOLUTAS

Estas atienden solo al sentido de la pena, sin asociarla a ninguna finalidad concreta.
“La pena es retribucion o, lo que es lo mismo, compensacion del mal causado por el
delito, por el mal que supone la pena, malum passionis quod infligitu ob malum
actionis, segun la conocida frase de Grozio. El punto de vista retributivo gira,
entonces, sobre la idea de que es justo que el malvado sea castigado, porque el

hombre responsable de su accién ha de recibir lo que se merece.”°

8 Quintero Olivares, Gonzalo. Introduccién al derecho Penal, parte General. Barcelona 1,981. Pag. 14.

® Morillas Cuevas, Lorenzo. Teoria de las Consecuencias Juridicas del delito. Madrid: Editorial Tecnos S.A.,
1,991. Pag. 17.

9 |bid. Pag. 18.)
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Dentro de esta, sobresalen dos versiones: a) Teoria de la venganza; y, b) Teoria de
la expiacion. La primera fundada en la ley del Talion, en la cual se permitia a la
victima el llamado desahogo, privandole a su agresor de algan miembro de igual
entidad al dafio sufrido; la segunda de las teorias, explica que mediante el
sufrimiento, el delincuente puede expiar su pecado. La expiacién ha sido un tema del
pensamiento religioso. Histéricamente ha habido retribucion divina, moral y juridica.

La tendencia actual es negar la misma.

1.7.2 TEORIAS RELATIVAS

Esencialmente las teorias relativas descansan sobre la idea de que la pena es un
medio para la obtencion de fines Utiles, y por surgir en las ideas utilitaristas de la
llustracion, se acompafian de una inclinacion a dar una explicacién cientifica causal
al comportamiento humano, y la posibilidad de hacer intervenciones

psicopedagdgicas. Se subdividen en prevencion general y prevencion especial.

1.8 Prevencion general

La prevencion general como fin del Derecho Penal, constituye una respuesta que
legitima al derecho penal para privar de bienes juridicos a los ciudadanos por la
realizacion de determinadas acciones prohibidas, con el fin de proporcionar
proteccion a la sociedad mediante la proteccién de los bienes juridicos esenciales.

Consiste en la actuacion del Derecho Penal frente a la colectividad.

Puede ser definida como la prevencidbn de los comportamientos socialmente
indeseables a través de la amenaza de una sancién legal como consecuencia.
Concretamente, es la incidencia sobre la comunidad que, a través de la amenaza y la
ejecucion de la pena, aprende a respectar las prohibiciones legales y es intimidada
para que se abstenga de infringirlas, y constituye como lo afirma Mir Puig, un “medio

para evitar que surjan delincuentes de la sociedad.”*

1 Mir Puig, Santiago. Derecho Penal Parte General. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 1,992. pag. 40.
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La Prevencion General “Es una advertencia que se formula a la sociedad instando a
gue no se delinca. Al procurar evitar el delito se refuerza la idea de un derecho penal

dirigido a la proteccién mas que a la represion.”*?

La prevencién general busca lograr fines que estén fuera de la propia pena; en
concreto evitar la comision de nuevos hechos delictivos. Se pretende imponer la
pena para que se abstengan de delinquir, bien los miembros de una determinada
comunidad, -prevencién general- bien aquel que cometié el hecho delictivo,

prevencion especial-. En ambos casos la actuacion del Derecho Penal esta orientada
hacia el futuro, pretendiendo prevenir determinadas conductas, y de este modo
mantener la convivencia social protegiendo determinados intereses, es decir que es
basicamente utilitarista, que no se basa en postulados religiosos morales, o en
cualquier caso, idealistas, sino en la consideracién de que la pena es necesaria para

el mantenimiento de ciertos bienes sociales.

Jesus Maria Silva Sanchez defiende una consideracion utilitarista de la prevencion
general y escribe “que lo unico que puede legitimar la intervencion punitiva del
Estado es la evitacién o, mejor dicho, el mantenimiento en unos niveles razonables,
de los delitos y de las reacciones (informales) desencadenadas frente a los mismos
en el seno de la sociedad."'® Esta tesis pretende reducir la violencia social con el fin
asimismo de reducir la violencia que implica el ius puniendi, mediante dos vias:
basandose en el principio utilitarista de la intervencion minima y sobre los principios

garantisticos individuales.

Sus funciones basicas se desarrollan a través de la intimidacién, la advertencia a los
sujetos y el prevalecimiento del orden juridico, con el fin de dar amplia proteccion a
los bienes juridicos, pretendiendo lograr asi, que la generalidad de ciudadanos se

inhiban de realizar las conductas tipificadas por la ley como delitos, de tal forma que

12Riquert, Marcelo Eduardo y Jiménez, Eduardo Pablo. Teoria de la Pena y Derechos Humanos. Argentina:
Editorial Helista. Pag. 243.

3 Silva Sanchez, Jestis Marfa. Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona: J.M. Bosch Editor
S.A., 1,992. Pag. 210.
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la poblacién se abstiene de cometer delitos por el temor a sufrir personalmente la

aplicacion y ejecucion de una pena.

Roxin, le asigna dos ventajas a la prevencion general: “En primer lugar, puede
demostrar sin compromiso que incluso en ausencia del peligro de repeticion del
hecho no se debe renunciar totalmente a la pena; la sancion es necesaria porque los
delitos que se quedan sin consecuencias para el autor, incitan a la imitacion. Y en
segundo lugar, el principio de la prevencion general no tiende a sustituir
descripciones claras del hecho por prondsticos de peligrosidad vagos y arriesgados
para el Estado de Derecho; por el contrario, exige disposiciones a ser posible
exactas, porque el objeto de la prohibicion debe estar fijado exactamente si el
ciudadano debe ser motivado a distanciarse de una determinada conducta.”** Por su
parte, Luigi Ferrajoli, sefiala como ventajas: Asegurar un fundamento racional a los
principios de estricta legalidad, materialidad, y de culpabilidad y responsabilidad
personal, el primero porque la ley debe indicar preventiva y exactamente los
supuestos tipicos, el de materialidad, debido a que solo se puede prevenir las
acciones que consisten en comportamientos exteriores, y finalmente, fundamentan la
culpabilidad y responsabilidad personal, porque se pretende prevenir las acciones
consientes y voluntaria; en relacion a la prevencién general negativa resulta ser la
Gnica que no confunde el derecho con la moral o la naturaleza. Como desventajas
destacan: que la prevenciébn general positiva confunden derecho y moral,
promoviendo la promocion del conformismo de las conductas y fidelidad al Estado,
y en cuando a la prevencion general negativa, la consecuencia mas grave consiste
en que no establece frenos a su tendencia de derecho penal maximo, y porque no se
sustrae a la objecién de tratar a la persona como un medio para un fin colectivo.
Finalmente, explica Luigi Ferrajoli, la prevencion general “al estar trazado a partir de
la sugerente idea de la prevencidén de los delitos, puede caer facilmente en el de
prevencion especial y avalar por consiguiente medidas y tratamientos penales extra o

»15

ultra delictum”™, por ejemplo las cautelares, de prevencién, seguridad, etc volviendo

14 Roxin, Claus. Derecho Penal, Parte General Tomo I. Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito.
Madrid: Civitas S.A., 1,997 pag 92.
5 Ferajoli, Luigi. Derecho y Razon, Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Editorial Trotta S.A, 1,995. Pag 279.
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a la correccion, la neutralizacion y tratamientos individualizados. Por tanto junto a la
prevencion del delito debe procurarse la prevencidbn de castigos excesivos e

incontrolados.

La prevencion general aunque ocupe el lugar central en cuanto a legitimar el ius
puniendi no esta exenta de objeciones. Entre éstas destaca que utiliza al individuo
como instrumento de fines a él trascendentes, y el menosprecio de su dignidad al

concebirlo como un simple medio para la consecucion de un fin til.

Por su parte Claus Roxin expone como deficiencias tedricas y practicas de la
prevencion general, “en primer lugar, que no incluye ninguna medida para la
delimitacién de la duracién de la pena. Asimismo objeta que un castigo con fines
preventivos atenta contra la dignidad humana, la cual adquiere mayor peso en la
prevencion general que en la prevencion especial. Finalmente la prevencion general
comparte el defecto de la teoria de la retribucién de no poder dar impulso alguno a la

"6 La prevencién general no logra asimismo superar la

ejecucion de la pena.
objecion de considerar a la persona como un fin en si mismo para obtener propdsitos

colectivos.

Juan Cordoba Roda refiriéendose a los limites de la prevencién general explica que:
“a) Hay que tener en cuenta que segun estudios actuales, el efecto real de
prevencion general de la Ley Penal no depende tanto de la entidad de la pena
conminada, como de otros factores. b) El efecto de prevencion general no parece
estar subordinado a la gravedad de la pena establecida por La Ley, sino al grado de
realizacién de ésta en la vida practica; c) Para muchas personas, las consecuencias
o efectos sociales del juicio penal pueden desplegar una mayor eficacia para la

evitacion del delito, que la propia imposicion de la pena.”’

El fin de la prevencion general debe ser cuidadosamente atendido, porque con el

afan de prevenir los delitos, puede conducir a la prevencion especial imponiendo

% Roxin, Claus. Op. Cit. Pag. 93.
" cérdoba Roda, Juan. Culpabilidad y pena. Madrid: Editorial Trotta, 1,993. Pag. 64.
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tratamientos inadmisibles en un modelo de Estado como el configurado en la
Constitucion Politica de Guatemala. Si bien es cierto que la prevencion general
resulta necesaria, hay que valorar su funcionalidad, para evitar los castigos

excesivos e incontrolados que desemboquen en el terror hacia el Estado.

1.8.1 La prevencion general positiva

Denominada también estabilizadora o integradora; es sostenida principalmente por
Jakobs. Consiste en la “afirmacion positiva del Derecho penal, como afirmacion de
las convicciones juridicas fundamentales, de la conciencia social de la norma, o de

una actitud de respeto por el Derecho™®

Se le asigna a ésta prevencion una funcion pedagodgica, para reafirmar la moral
colectiva y para un actuar ejemplar conforme a los principios de la misma. Pretende,
como lo indica Luigi Ferrajoli, “reforzar la fidelidad de los asociados al orden

constituido”.*®

La funcién principal del Derecho Penal desde el punto de vista de la prevencion
general positiva seria restablecer la confianza y reparar o prevenir los efectos
negativos que la violacion de la norma produce para la estabilidad del sistema y la
integracion social. Busca la conservacion y el esfuerzo de la confianza en la firmeza
y poder de ejecucion del ordenamiento juridico. Tiende a demostrar la inviolabilidad
del ordenamiento juridico ante la comunidad juridica y reforzar la confianza juridica

del pueblo.

Mir Puig considera que, esta prevencion puede entenderse como una forma de
limitar la tendencia de una prevencion general puramente intimidatoria a caer en el
terror penal, por via de agravacion de la pena, y asi, exigir que la prevencion general
no sélo intente por la via del miedo a la pena, sino por la razonable afirmacion del

Derecho en un Estado social y democratico de Derecho, lo cual conlleva a tener en

'8 Mir Puig, Santiago. Op. Cit. P&g. 40.
9 Ferrajoli, Luigi. Op cit.. Pag. 263.
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cuenta las exigencias de la proporcionalidad entre delito y pena y a la razonabilidad

de las conminaciones penales.

Roxin le asigna a la prevencion general positiva tres finalidades y efectos diversos: a)
Un efecto didactico o de aprendizaje (de motivacion, socio-pedagdgico) en cuanto
ejercitamiento de la fidelidad al Derecho; b) Un efecto de confianza, si el ciudadano
ve que el Derecho prevalece; y, ¢) Uno de pacificacion, si con la sancion por el
guebramiento del Derecho se considera apaciguada la conciencia juridica general y
concluido el conflicto con el autor (prevencion de integracion). Armin Kaufmann
atribuye los tres cometidos siguientes a la prevencion general positiva, como via que
contribuye a acunar la vida social: “en primer lugar, una funcién informativa de los
gue esta prohibido y de lo que hay que deber de hacer; en segundo lugar, la mision
de reforzar y mantener la confianza en la capacidad del orden juridico de permanecer
e imponerse; por ultimo, la tarea de crear y fortalecer en la mayoria de ciudadanos

una actitud de respeto por el Derecho -no una actitud moral”.

Dentro de la prevencién general positiva, existen corrientes, fundamentadoras y
limitadoras, segun las primeras se permite ir mas alla de lo preciso para la
intimidacion por razones de integracion social, y segun las limitadoras, se busca
limitar excesos de pena exigiendo sélo aquellas que correspondan a la conciencia
social. La concepcion limitadora de la prevencion general positiva, admite la version
integradora en la medida en que ésta pueda aportar limites a la mera intimidacion,
para no ingerir en la esfera interna del ciudadano, ya que esto seria rechazable; debe
recordarse que el Estado social y democratico supone limitar la prevencién general
mediante una serie de principios que restringen el Derecho penal apoyandose en el
consenso de los ciudadanos, y que asimismo junto a la prevencion el Derecho penal
tiene la misidbn de reducir al minimo la propia violencia estatal para evitar

dimensiones de crueldad y arbitrariedad.

20 Mir Puig, Santiago. Derecho Penal, Parte General. Valencia: Editorial Tiran lo Blanch, 1,992. Pag. 41.
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La prevencion general positiva no estd exenta de objeciones, entre éstas destaca
gue permite ampliar la injerencia del Derecho penal a la esfera de la actitud interna
del ciudadano. Se cuestiona en este sentido su actitud moralista de reforzar los
valores éticos sociales de la colectividad. Debe cuidarse que no es admisible en una
sociedad democratica intentar fines pedagdgicos en el derecho penal, esto supondria
un intento de interiorizacion y aceptacion acritica del sistema penal. Correctamente
puede entenderse como una forma de limitar la tendencia de una prevencion general
puramente intimidatoria a caer en un terror penal, por la via de una progresiva
agravacion de la amenaza penal. De esa forma como lo afirma Mir Puig, “se exige
que la prevencion general no solo se intente por el miedo a la pena, sino también por
una razonable afirmacion de las convicciones juridicas de la comunidad, supondra

tener que limitar la prevencion general por la idea de proporcionalidad”.*

En suma, la prevencién general positiva pretende reforzar la conciencia juridica
colectiva y disponer la colectividad a cumplir la norma penal, mostrando que el delito
es lo incorrecto y que la norma penal prevalece marcando las pautas de conductas.
Despliega su funcion en el fuero interno de los ciudadanos y a partir de una actitud
de convencimiento pretende la fidelidad al derecho, constituyéndose en un proceso

de internalizacién de las normas y valores culturales.

1.8.2 La prevencion general negativa

Esta prevencion llamada también intimidatoria, sitda los fines del Derecho penal en el
momento de la conminacion penal tipica, tratando de disuadir de la realizacion de
comportamientos antijuridicos a los ciudadanos. La imposicién de la pena y su
ejecucion constituyen una muestra de la seriedad que representa la conminacion
penal. Se le puede describir como la intimidacion de otros que corren el peligro de

cometer delitos semejantes.

Para Feuerbach, en efecto, “la pena sirve como amenaza dirigida a los ciudadanos

por la ley para evitar que delincan. Esto es, opera como coaccion psicoldgica en el

L |bid. Pag. 43
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momento abstracto de la incriminacion legal. La ejecucion de la pena solo tiene

sentido, en esta construccion, para confirmar la seriedad de la amenaza legal.”?

Procura eliminar el impulso sensual a delinquir, cuando repara que el mal
correspondiente al hecho es mayor que haber evitado. La coaccién psicoldgica opera
en abstracto o disuasion, opera en el momento de la incriminalizacion y la imposicion
de ejecucion de la pena es solo un reforzamiento. La teoria de la coaccion
psicoldgica, explica que para disuadir a las personas de la comision de un delito se
hace necesario amenazarles con inflingirle un mal superior al que tendria de
abstenerse a delinquir. Se basa en un modelo antropolégico racionalista basado en
gue la persona discierne acerca de las ventajas y desventajas que para €l reporta su
actuacion, objetdndose que la misma constituye una vision idealista de la forma en

gue responde el delincuente la cual no corresponde a la realidad.

Pero, como indica Ignacio Berduo Gémez de la Torre debe tenerse en cuenta que
“Un primer criterio de limitacion de la intimidacidon es que la pena ha de ser
proporcional a la gravedad del delito cometido, ha de guardar esta relacién con el
desvalor de la accién que quiere ser evitado”.?®> No se puede olvidar que la
prevencion de la pena se encuentra unida a la proteccion de bienes juridicos

fundamentales para la participacion de los individuos en la sociedad.

Hassemer objeta ésta teoria senalando que se “desprecia soberanamente la
irracionalidad factica de las personas”.* Es decir, que muchas veces el delincuente
no razona acerca de las ventajas y desventajas de su conducta al delinquir o se
muestra decidido a realizar las acciones previstas por él no obstante la existencia de

la pena.

Se le cuestiona su falta de limites, y su tendencia a caer al terror penal agravando el

castigo. Luigi Ferrajoli distingue dos grupos: “a) Las doctrinas de la intimidacion

22 : -
Ibid. Pag. 40
% Gémez de la Torre, Ignacio Berduo. Lecciones de Derecho Penal, Parte General. Madrid: Editorial Trotta S.A.,
1,997. Pag. 26.
* Silva Sanchez, Jesls Maria. Op. Cit. Pag. 213.
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ejercida sobre la generalidad de los asociados por medio del ejemplo ofrecido por la
imposicion de la pena llevada a cabo con las condenas; y b) Las de la intimidacion
dirigida a la generalidad, pero por medio de la amenaza de la pena contenida en la

|ey'”25

Las dudas mas serias acerca de ésta teoria se centra en que puede conducir al
castigo de un sujeto no responsable del hecho, si tan solo esto fuera necesario para
evitar un mal social de mayor trascendencia, ello equivale a considerar al individuo
como un medio y no como un fin, pudiendo conducir al terror penal incrementando
las sanciones penales. “Politico socialmente hay que sacar de ahi la conclusién de
gue no una agravacion de las amenazas penales, como se exige una y otra vez en el
caracter publico, sino mas bien una intensificacion de la persecucion penal (p.ej.
refuerzo y mejor entrenamiento de la policia) puede tener éxito en cuanto a la
prevencién general”®® como lo expone Claus Roxin. No puede ser posible que el
hombre sea utilizado como medio para ejemplarizar o educar a la colectividad. La
dignidad inherente al ser humano se violentaria si el hombre fuera castigado para
prevenir al resto de la comunidad. Kant afirma que el hombre no puede ser utilizado
nunca como simple medio para la realizacion de los propédsitos de otro y ser incluido

entre los objetos del derecho de cosas, de lo cual le protege su personalidad innata.

Todo esto nos lleva a la conclusion de que la prevencion general no puede ser
considerada de modo unilateral y absoluta, sino que, necesita de limites y
complementos que puede ser la prevencion especial, el principio de culpabilidad o de

proporcionalidad, ya que por si sola causaria mayores perjuicios.

1.8.3 La prevencion especial
El Derecho Penal tiene la finalidad de la prevencion especial, es decir prevencion
dirigida al penado en forma particular, porque le advierte e intima, lo corrige y

enmienda, evita que vuelva a delinquir y tiene como fin la readaptacion social y

% Ferajoli, Luigi.Op. Cit. Pag 276.
% Roxin, Claus. Op. Cit. pag. 91.
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reeducacion del penado; se justifica en que se dirige hacia la prevencion de la
comision de nuevos delitos por parte de autor.

La prevencion especial “es una finalidad adecuada para la funcion a desarrollar por la
pena en un estado social y democratico de Derecho, pero ha de estar limitada por las
exigencias y garantias del propio modelo de Estado y por la finalidad ultima de

proteccion de bienes juridicos que debe desempefiar el Derecho penal”.?’

Su portavoz fue Franz Von Liszt, segin su concepcion, la prevencion especial puede
actuar de tres formas: “asegurando a la comunidad frente a los delincuentes,
mediante el encierro de éstos; intimidando al autor, mediante la pena, para que no

cometa futuros delitos; y preservandole de la reincidencia mediante su correccion”.?®

Liszt, en su Programa de Marburgo, exponia un tratamiento de los delincuentes,
diferenciado segun el tipo de autor: “la inocuizacion del delincuente habitual de quien
no se puede conseguir que desista ni que mejore; la intimidacion del mero
delincuente ocasional y la correccion del autor corregible. La correccion se le

denomina resocializacion.”?®

En un sentido abstracto, como dice Beloff, “la prevencion especial se puede
concretar por dos vias distintas, asi se habla de prevencion especial positiva y
negativa. La primera se materializa procurando remover la disposicion psiquica que
conduce al individuo a delinquir mediante un tratamiento resocializante y la segunda
por la coaccidn fisica (encarcelamiento o medida de seguridad) que impedira que el

sujeto cometa nuevos delitos.”*°

En el planteo preventivo especial, el objetivo perseguido es que el que delinquid y

sufrid la pena no vuelva a cometer delitos. La pena actla sobre el delincuente

" Gomez de la Torre, Ignacio Berdugo. Op. Cit. Pag. 28.

8 Roxin, Claus. Derecho Penal, Parte General Tomo | Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito.
Madrid: Civitas S.A., 1,997. Pag. 85.

% |bid.

%0 Riquert, Marcelo Eduardo y Jiménez, Eduardo Pablo. Teoria de la Pena y Derechos Humanos. Argentina:
Editorial Helista. Pag. 255.
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concreto, individual, procurando su correccién o enmienda para que en lo sucesivo
no recaiga en la comision de hechos delictuosos. La prevencion especial opera en el
momento de la ejecucion de la pena, sobre el individuo ya penado por lo cual se le

denomina también prevencion individual.

Se critica a la prevencion especial porque la idea de “peligroso social” permitio la
intervencion desmedida del derecho penal y desvincul6 al Estado de limites formal y
material en la aplicacion de consecuencias del delito, admitiéndose inclusive antes
de la comision del delito mediante la medida de seguridad violentando la legalidad y
creando un derecho penal de autor el cual es del todo inadmisible actualmente. La
pena la graduaban no en proporcion a la lesion sino del tiempo necesario para la
efectiva resocializacion del delincuente. Asi el concepto de peligroso daba lugar a
gue delitos de escasa gravedad constituyera el origen de penas desproporcionadas o
indefinidas; y por el contrario, en delitos graves, en donde no se apreciaba la
peligrosidad criminal podian resultar no necesitados de un tratamiento correctivo de
prevencion especial dejandolos impunes, por ejemplo, el delincuente nazi a que se
refiere Roxin, a quien se indica que estando integrado a la sociedad no debe ser
castigado, ya que no volvera a delinquir.

Roxin expone los problemas que afronta la prevencion especial, asi: a) Que su
defecto mas grave es no proporcionar un baremo para la pena. Debido a ello se
puede retener al condenado hasta resocializarlo conduciendo a la pena
indeterminada, o a que, por un delito de poca importancia se apliquen penas
desproporcionadas alterando la personalidad del penado. Llega inclusive a
imponerse pena con base en la peligrosidad. b) Se enfrente con la cuestion de que,
con qué derecho deben dejarse educar los adultos por el Estado?, ello implicaria
violacion de la dignidad humana. Constituye por tanto una intromision inadmisible
sobre la conciencia. Constituye asi un defecto junto a la duracién indeterminada de
las penas el tratamiento forzoso, situaciones que a menudo provocan el abandono de
la resocializacion volviendo a la prevencion general y la retribucion. ¢) Por dltimo, la

prevencion especial no explica qué hacer con los autores no necesitados de
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resocializacion. d) No se ha desarrollado un concepto acerca de la socializacion de
reincidente, pues respecto a este ha fracaso la misma. La fijacibn de una meta

preventivo especial carece de sentido cuando fracasa.”"

La prevencion especial existe con arreglo a dos finalidades: reeducar al reo, 0, en
eliminarlo o neutralizarlo, segun la personalidad del condenado. Asi, se distinguen
dos clases de prevencion especial, la positiva o de la correccion y la negativa o de la
incapacitacion. Para Silva Sanchez, “de ambas, unicamente la resocializacion
permanece en pié, afirmando que la otra al menos en el plano tedrico ha

desaparecido.”®

A la prevencién especial positiva o de la correccion se le asigna la funcién de corregir
al reo o resocializarlo. Socializar significa que el sujeto lleve en el futuro una vida sin
cometer delitos. La resocializacion no debe entenderse como la imposicion de
valores asumidos por el Estado, sino como la creacién de condiciones que permitan
un autodesarrollo libre al condenado. En todo caso si éste no opta por tales
condiciones deben estar a su alcance, constituyendo una obligacién del sistema
penitenciario proporcionarselo al haberlo asumido el Estado como una finalidad suya
en la Constitucion Politica de la Republica, para permitir el desarrollo de su
personalidad y no entorpecerla con medidas ejemplificantes. Se debe recordar que
el condenado es portador de derechos fundamentales resultantes de la dignidad
humana y que garantizan su proteccion, debe tener por tanto la oportunidad de

integrarse otra vez en la sociedad después del cumplimiento de su pena.

Desde la perspectiva del autor del delito, la resocializacion constituye un derecho
fundamental para él, y desde la perspectiva de la sociedad, el modelo de Estado
social reclama previsiones y acciones sociales estatales a favor de los individuos. La
resocializacion cumple con las exigencias del Estado Social porgue asigna al
Derecho Penal el cometido de proteger al individuo y a la sociedad, ayudando al

autor para no expulsarlo ni marcarlo, sino integrarlo.

%L Roxin, Claus. Op. cit. pag. 88.
%2 silva Sanchez, Jesls Maria. Op. Cit. pag. 198.
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El defecto mas grave sefialado a la resocializacion es no precisar la duracion de la
pena, sino que retiene al condenado el tiempo necesario hasta que estuviera
resocializado. Esto conduce a pena de duracion indeterminada, y a que un delito de
poca importancia se pudiera aplicar una pena privativa de libertad de muchos afos,
en el supuesto de que como sintoma se presentase una profunda alteracién de la
personalidad. Esto limitaria la libertad del individuo en forma mas radical de lo

deseable y permitido por el Estado de Derecho.

La funcién de la prevencién especial negativa o de la incapacitacion consiste en
eliminar o de algun modo neutralizar al reo, funcién que no subsiste dado el modelo

de Estado adoptado en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

A pesar de las objeciones no se ha renunciado a la resocializacion, porque ello
implicaria indudablemente un paso atras, una deshumanizacion de la ejecucion que
dejaria sin posibilidades al recluso para que retorne a la sociedad. Empero no puede
ser en un Estado social y democratico la asuncion coactiva de un orden moral por
parte del reo, lo cual choca con el pluralismo y el libre desarrollo de la personalidad
valor basico de un Estado de Derecho. La Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala establece que la resocializacion es un derecho fundamental de la
persona humana, y no un mandato que faculta al Estado actividades de intromision
en su personalidad, por tanto, éste debe proveerle al condenado de todas las
posibilidades encaminadas a potenciar sus conocimientos, habilidades para el
desarrollo de su personalidad y reincorporacion a la sociedad a una vida sin delitos,
ya que se puede prescindir aian de la pena cuando Unicamente depara

consecuencias negativas para el individuo y la sociedad.

La prevencidon especial no puede, por si sola, justificar el recurso a la pena: “en
algunos casos la pena no sera necesaria para la prevencion especial -delincuentes
primarios y ocasionales, o que actuaron bajo situaciones politicas-, en otros no sera

posible -no puede ser resocializado y, finalmente, en ocasiones no sera licita —en un
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Estado democratico la resocializacion, pues nunca debe ser obtenida contra la

voluntad del penado-, y, sin embargo, seria absurda la impunidad del sujeto”.*®

La prevencion general y la especial tienden al mismo objetivo ultimo: la evitacion de
delitos. “La necesidad de la prevencion general junto a la especial puede fundarse en
la imagen del Estado social y democratico de Derecho. En el momento de la
conminacion legal se busca la prevencion general que tiende a evitar ataques a
bienes juridicos en la medida de su gravedad y de su peligrosidad. La prevencion
general se confirma en la aplicacion judicial y en la ejecucién de la pena, sin
embargo en la fase judicial interviene la prevencion especial junto a la idea de
proporcionalidad. Por dltimo en la ejecucion de la pena la prevencion especial impera
la prevencion especial como resocializacion.”** Sin embargo “el derecho penal
asume una doble funcion preventiva, una y otra de signo negativo: la prevencion
general de los delitos y la prevencion general de las penas arbitrarias o
desproporcionadas”.®® Esta dltima recuerda que el derecho penal pretende remediar
y prevenir manifestaciones de venganza y que en ocasiones, paraddjicamente lo
hace mediante la imposicidon de la pena. En esta prevencién la figura del juez como
tercero imparcial es determinante. La doble finalidad preventiva pretende
directamente “impedir que los individuos se tomen la justicia por su mano, o mas en

general, con la minimizacion de la violencia en la sociedad.”®®

El esfuerzo de la doctrina por configurar los fines del Derecho penal continda con la
finalidad de proteger a la persona humana y de hacer posible una maxima eficacia de
la prevencién general y especial, haciéndola mas justa, racional y controlable posible,
con el minimo sacrificio de la libertad individual, al servicio de los intereses

legitimados por un Estado de derecho, social y democratico, y personalista.

1.9 Caracteristicas de las Penas

Las penas se caracterizan por ser:

23 Mir Puig, Santiago. Derecho Penal Parte General. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 1,992 . Pag. 44.

Ibid. pag. 57.
% Ferajoli. Luigi. Derecho y Razon, Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Editorial Trotta S.A., 1,995. Pag. 334.
% |bid. Pag. 335.
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Es un castigo. De una u otra manera resulta ser un castigo al sentir la privacion de
sus bienes juridicos, los cuales no son mas que su vida, su libertad y su patrimonio,
filosoficamente se entiende por pena un bien para el que ha cometido un delito y

para la sociedad.

Es de naturaleza publica. Esto porque solamente al Estado corresponde la
imposicion de la ejecucion de la pena, por lo tanto nadie puede arrogarse este

derecho.

Es de consecuencia juridica. Debe estar previamente determinada en una ley penal
para ser legal y solo un érgano jurisdiccional competente puede imponerla, a través

de un debido proceso al responsable de uno o mas ilicitos penales.

Es de caréacter personal. Es decir que solamente debe recaer sobre el condenado,
atendiendo a que nadie puede ser condenado por hechos delictivos de otros,
tomando en cuenta que estos castigos penales en su mayoria causa desintegracion
de hogares y destruccion de familias es decir que aunque se encuadre como

personal termina afectando al entorno social.

Debe ser determinada. Debe considerarse que toda pena debe estar determinada en

la ley penal y el condenado no debe sufrir mas de la pena que debe ser limitada.

Debe ser proporcionada. Se entiende que la pena constituye la reprobacion de una
conducta antijuridica, esta debe ser impuesta de acuerdo a la gravedad naturaleza
del delito, atendiendo indiscutiblemente a los caracteres de la personalidad del
delincuente, los cuales deben ser valorados subjetivamente y objetivamente por el

juzgador en el momento de dictar la sentencia condenatoria.

Debe ser flexible. En el entendido que debe ser proporcionada y poder guardarse

entre un minimo y un maximo como lo establece el articulo 65 del cédigo Penal.
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Debe ser ética y moral. Esto significa que la pena debe ser impuesta con la intencién
de producir bien al delincuente, aunque la pena debe tener el sentido de retribucion
no significa que se apligue como una mera venganza del Estado en nombre de la
sociedad, porque no es conservable que la antijuridicidad de un delito, el Estado
responda con la inmoralidad de la pena; debe tener el sentido de la reeducacion,
reformacion y rehabilitacion del delincuente.

Otras caracteristicas:

Intimidatoria. Debe causar temor o preocupacién en la conciencia de la persona para
gue evite cometer un delito.

Aflictiva. Debe causar al delincuente cierta afectacion o afliccion para evitar futuros
delitos.

Ejemplar o preventiva. Debe ser un ejemplo para la sociedad en el plano tanto

individual como general para evitar delitos.
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CAPITULO I

Las penas se rigen por ciertos principios que rigen su aplicacién, es decir, justifican el
sentido de la misma, estableciendo siendo uno de los principales y mas importantes,
el principio de legalidad, el cual obliga al Estado a imponer penas acordes a la
legislacion guatemalteca, otro de los principios es el de retribucién penal y es que no
puede haber castigo si no se ha cometido una accion punible. Es importante
mencionar que si bien es cierto la persona que ha cometido un delito merece una
pena o castigo debe tomarse en cuenta que esta no puede vulnerar sus derechos o
su dignidad de ser humano y que el objetivo de la misma debe ser la resocializacion
del individuo buscando de manera prioritaria la proporcionalidad de la misma para
gue se imponga una pena justa y equitativa como lo establecen los respectivos

ordenamientos juridicos.

PRINCIPIOS QUE RIGEN LA APLICACION DE LAS PENAS

El ejercicio legitimo de la potestad punitiva del Estado esta vinculado a principios,
que conforman garantias juridicas para la atribucién de la pena. La ausencia de las
mismas prohibe o no permite castigar, de modo que cada una constituye una

condicion sine qua non para declarar la responsabilidad penal.

Del modelo de Estado definido en la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala se derivan principios importantes en materia de sanciones penales, asi:
“‘Del Estado de Derecho se deriva el principio de Legalidad, que postula el
sometimiento de la potestad punitiva al Derecho; como Estado Social, se legitima la
funcién, la prevencion en la medida necesaria para proteger a la sociedad; y de la
idea del Estado Democratico, el Derecho penal es puesto al servicio del ciudadano,
que asocian el respeto a la dignidad humana, la igualdad y la participacion del

ciudadano”.*’

3 Mir Puig, Santiago. Op. Cit. Pag. 61.
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De los diez axiomas del garantismo penal a que se refiere Luigi Ferrajoli, constituyen
principios relativos a las sanciones penales los siguientes: 1) principio de
retributividad o de la sucesividad de la pena respecto del delito; 2) principio de
legalidad, en sentido lato o en sentido estricto; 3) principio de necesidad o de
economia del derecho penal; 4) principio de culpabilidad o de la responsabilidad
personal. Indica que estos principios “fueron elaborados sobre todo por el
pensamiento iusnaturalista de los siglos XVII Y XVIII, que los concibié como
principios politicos, morales o naturales de limitacién del poder penal absoluto. Y han
sido ulteriormente incorporados, mas 0 menos integra y rigurosamente, a las
constituciones y codificaciones de los ordenamientos desarrollados, convirtiéendose

asi en principios juridicos del moderno estado de derecho.”®®

2.1 Principio de Legalidad

El principio de legalidad es consecuencia inmediata de un modelo de Estado de
Derecho y se refleja como una conquista de la Revolucion Francesa contenida en el
articulo 8 de la Declaracion de los Derechos del Hombre del 26 de agosto de 1789.
Este principio no solamente corresponde a una existencia de seguridad juridica para
el ciudadano, quien puede conocer de antemano cuales conductas se estiman
delictivas y cuales son consecuencias de ella, sino que impide que sea sometido a
penas no admitidos por el pueblo a través de los legisladores. Se deriva del mismo,
las garantias criminal, penal y de ejecucion, de las que el segundo requiere el
sefalamiento por al ley de la pena que corresponde a cada delito. Por otra parte
exige que la ley sea previa, escrita y estricta, excluyendo asi la retroactividad y

analogia de sanciones penales.

El principio de legalidad de las penas, se halla regulado primeramente en el CAdigo
Penal guatemalteco, en el articulo 1. bajo el principio Nullum poena sine lege; y en el
Caddigo Procesal Penal en el articulo 1. La Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala se refiere al principio de legalidad en el articulo 17 asi: “No son punibles

las acciones u omisiones que no estén calificadas como delito o falta y penadas por

% Ferajoli,Luigi. Op. Cit. Pag. 93.
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ley anterior a su perpetracion. No hay prision por deudas.”.La Honorable Corte de
Constitucionalidad interpretando éste principio explica que “la trayectoria historica de
éste principio condujo a la proclamacion de la maxima Nullum crimen, nulla poena
sine lege, y que opera como opuesto al ius incertum, por lo que su significacion en el

orden juridico penal principalmente consiste en dar certeza o seguridad juridica.”*®

2.2 Principio de la Retribucion Penal

El principio de la retribucion penal se expresa en la maxima nulla poena sine crimine,
y responde a la interrogante de ¢Cuando castigar?. Conforme a este principio, la
pena “es aplicable cuando se haya cometido un delito, que constituye su causa o
condicién necesaria y del que se configura como efecto o consecuencia juridica”.*°
Con fundamento en el principio de retribucién penal, la pena viene a ser una
consecuencia del delito, esto es, una sancion post delictum, y como criterio de
aplicacion de la pena, niega su imposicion preventiva o predelictual. Por cuanto el
delito constituye una condicién necesaria para la imposicion de la pena, aunque este
nexo consecuencial no resulte suficiente porque deben observarse las demas

garantias penales y procesales pertinentes.

El Cdodigo Penal guatemalteco respecto a la aplicacion de las penas establece en el
articulo 62, que “toda pena sehalada en la ley para un delito, se entendera que debe
imponerse al autor del delito consumado”, siendo asi, debe probarse primeramente la
comision del delito y declararse la responsabilidad penal como antecedente, a efecto
de tener como consecuencia la imposicién de la pena, acogiendo de esta manera el

principio de retribucién penal.

Este principio debe ser cuidadosamente analizado, ya que en relacion a la sancion
existe también el Principio de Humanidad de las Penas, mediante el cual deben
protegerse los derechos inherentes al ser humano y el derecho humano a la

resocializacion que el Estado tiene el deber de favorecer. Aparte de ello los

% Corte de Constitucionalidad, Gaceta 1, expediente 12-86. Pag 9-10.
0 Ferajoli, Luigi. Derecho y Razon, Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Editorial Trotta, 1995. Pag. 368.
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mecanismos alternativos a la prision constituyen la negacion del caracter retributivo

de la pena.

2.3 Principio de Necesidad o de Economia del Derecho Penal

En un Estado Social el Derecho Penal se legitima en cuanto protege a la sociedad;
su justificacion entra en crisis cuando resulta inutil, es decir incapaz de evitar delitos
aunque no en términos absolutos. Esta existencia de utilidad se concreta en el
principio de necesidad o de utilidad de la intervencion penal. Mediante este principio,
se sostiene que “la pena debe ser necesaria y la minima de las posibles respecto al

fin de la prevencion de nuevos delitos”.**

César Beccaria sefiala que “Todo acto de autoridad ejercido por un hombre sobre
otro hombre es tiranico si ello no es absolutamente necesario”. ** En este sentido es
necesaria aquella pena respecto a la cual el legislador no puede optar a otro medio
efectivo para la proteccion del bien juridico, de modo que el derecho penal

efectivamente sea de Ultima ratio.

Surge este principio como limite a las penas excesivas, y Bentham la denomina pena
econdmica asi: “Llamaremos pues una pena econdmica cuando produce el efecto
deseado con el menor sufrimiento posible; y diremos que es demasiado costosa
cuando causa un mal mayor que el correspondiente al bien, o cuando se podria
obtener éste con una pena inferior, y por eso es un acto de prodigalidad.”*
Teniéndose presente que “cuando se demuestre que una determinada reaccion
penal es inutil para cumplir su objetivo protector, debera desaparecer, aunque sea

»44 " La valoracion de esta necesidad

para dejar lugar a otra reaccion penal mas leve.
es atribuida al juez al momento de la determinacion judicial de la consecuencia
juridica del delito, aunque de antemano el legislador haya determinado su necesidad

al establecerla para determinado hecho.

“Lbid.. Pag 394.

“2 Beccaria, César. Tratado de los delitos y de las penas. Argentina: Editorial Heliasta, S.R.L., 1,993. Pag. 18.
3 Ferrajoli, Luigi. Op. cit. Pag. 449.

“ Mir Puig, Santiago. Derecho Penal Parte General. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2006. Pag. 73.
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2.4 Principio de Respeto a la Persona Humana:
Como tal, también estimado como Principio de Respeto a la Dignidad o de
Humanidad. Tanto este principio como el de Igualdad se derivan del Estado

Democratico.

Historicamente se ha demostrado que las penas han podido ser mas horrendas para
la humanidad que los delitos per sé cometidos, basta con recordar la diversidad de
atrocidades cometidas por distintas sociedades, especialmente a las formas de
ejecutar la pena de muerte incluso por infracciones leves. Actualmente, la pena de
muerte que se ejecuta en varios paises no deja de representar la ferocidad con que
se ejerce el ius puniendi, aparte de las violencias extralegales que implica el
procesamiento, especialmente en fases policiales de la investigacion. Ahora bien, no
solamente la ejecucion de las consecuencias juridicas del delito resultan por si solas
vergonzosas, sino también el pensamiento juridico filosoéfico: “por omisidn, por no
haber levantado seriamente su voz nunca, hasta el siglo de las luces, contra la
inhumanidad de las penas; y por accion, por haber expresado casi siempre adhesion
y apoyo a la pena de muerte.”” Resulta conveniente reclamar la inviolabilidad
incondicional de la vida humana para combatir la inhumanidad con que aun se
ejecutan las penas, fundamentado en el beneficio de las mismas, sus efectos
disuasorios, y el efecto deseducativo que se deriva de la desvalorizacion que el
Estado hace de la vida humana. El respeto a la persona humana como fin y no como
medio presenta un argumento decisivo contra la inhumanidad de las penas. El valor
de la persona por si mismo impone una limitacion fundamental a la calidad y cantidad
de la pena. El Estado Unicamente se legitima cuando respeta la persona humana, y
no puede causarle al ciudadano los males que a éste le producen los delincuentes,

por el contrario su actuar debe respetar la dignidad humana.

2.5 Principio de Proporcionalidad
Respecto a la pregunta de ¢ qué y cuanta pena es legalmente admisible?, cualquiera

que sea la gravedad del delito, el principio del talion constituye una primera

45 Ferajoli,Luigi. Derecho y Razon, Teoria del Garantismo Penal. Madrid: Editorial Trotta S.A., 1,995. Pag., 387.
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respuesta basada en una relacion natural entre delito y pena desde la perspectiva
retributiva; asi la pena “es un mal de la misma naturaleza e intensidad”*® del delito,
es decir la contraprestacion de éste. De su propia concepcion Luigi Ferrajoli destaca
dos efectos negativos: primero “sirve para acreditar con el principio del Talion, las
penas corporales y capitales correspondientes a la naturaleza del delito...y en
segundo lugar, tal visibn de la pena obstaculiza el proceso de formalizacion y de
tipificacion: si las penas deben tener la misma calidad que los delitos, de ello se
sigue que tendencialmente deben ser tantos tipos como lo sean los delitos”.*” Esta
equiparacion legitima la multiplicidad, variedad y atipicidad de las penas de la época
premoderna, y se constituyen en aflicciones arbitrarias, desiguales y no graduables

segun la gravedad.

César Beccaria refiriéendose a la proporcionalidad expone que “La verdadera medida
del crimen es el dafio causado a la nacién y no la intencién del culpable. Si se toma
en consideracidon a la intencion se abre la puerta a la arbitrariedad del juez y se

rompe la igualdad de los ciudadanos frente a la ley penal.”*®

El Estado moderno para proteger la vida, la libertad ambulatoria y el patrimonio,
configura una pena abstracta e igual determinada en sus limites por el legislador y
graduable judicialmente, abandonando a la vez el caracter aflictivo de la misma,
constituyéndose en privaciones de derechos. Las consecuencias juridicas del delito
se llegan a caracterizar por su proporcionalidad a la gravedad de éstos;
consecuentemente puede ajustarse la gravedad de los delitos a los limites de las
penas establecidas por el legislador. El principio de proporcionalidad consiste
esencialmente en buscar un acercamiento a la igualdad entre el bien juridico tutelado
que ha sido lesionado y aquél que resulte privado al imponerse la pena, tomando
como base la jerarquia de bienes y el catalogo de intereses tutelados en la
Constitucion Politica de la Republica valorandolos comparativamente. Dicha

proporcionalidad se deriva del respeto a la dignidad humana que compele a buscar

“% |bid. Pag. 388.
" Ibid. Pags. 388 y 389
“8 Beccaria, César. Op. Cit.Pag. 18.
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correlacion entre el bien juridico lesionado y el que va privarse o limitarse mediante la
sancion, haciendo una valoracién de ambas en busqueda siempre de la eficacia
penal, de modo que no seria legitimo tutelar un bien juridico mediante la privacion de
otro de mayor jerarquia. En caso de sobrepasar los limites de la eficacia penal, se
constituye una pena cruel, inhumana o degradante vulnerando el articulo 5 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, que practicamente prohibe el

€XCesO.

En primera instancia, es el legislador quien predetermina las penas con base a dos
orientaciones: “objetivista, que mide la gravedad del delito y por consiguiente la de la
pena por la entidad del dafio; otra subjetivista, que la mide por el grado de la
culpabilidad.”® Ambos puntos de vista deben considerarse en un sistema garantista.

El problema fundamental en todo caso es que, si bien puede cuantificarse la pena,
no puede cuantificarse el delito. A juicio de Luigi Ferrajoli, el criterio pertinente es que
“la pena no debe superar a la violencia informal que en su ausencia sufriria el reo por
la parte ofendida o por otras fuerzas mas o menos organizadas”.®® Ofrece este
criterio tres ventajas: Primero, permite la comparaciéon entre dos males homogéneos
respecto a la misma persona del reo; segundo, porque la persona del reo viene a
constituirse en fin en si misma y no la degrada a cosa; y tercero, porque permite una
compensacion entre males infligidos y males prevenidos. Este criterio constituye para

el legislador un indicador de valoracion al determinar la pena.

Escapan de la proporcionalidad como limite para aplicar la pena, la cadena perpetua
y la pena pecuniaria, la primera por ser inhumana y no graduable, y la segunda

porque la aflictividad depende de la riqueza del reo.

2.6 Principio de Resocializacion
El Estado Social pretende promocionar a la persona para su desarrollo. Sin embargo
una persona privada de libertad dificilmente puede promoverse su desarrollo. El

Comité Preparatorio del Congreso de la Organizacion de las Naciones Unidas, sobre

49 Ferajoli,Luigi. Derecho y Razon, Teoria del Garantismo Penal. Madrid; Editorial Trotta S.A., 1995. Pag. 399.
*% |bid. Pag. 401.
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prevencion de la delincuencia reunido en Bellagio, septiembre de 1975, sefialé que
“la pena privativa de libertad no debe ser aplicada nunca bajo el fundamento de que
ella debe servir para beneficio del condenado, sino que debe limitarsela para los
casos en que, a causa de la gravedad del hecho y en razén de la prevencion general

no pueda desistirse de la sancién mas grave”.**

El principio de resocializacion no debe estimarse como Unico y principal fundamento
de la pena privativa de libertad, porque el examen de la realidad parece demostrar el
fracaso de la ideologia del tratamiento, teniendo baja eficacia al evitar la reincidencia,
y, porque debe mantenerse el respeto a los derechos humanos en la etapa de
ejecucion de la pena, de modo que resulta impenetrable la personalidad del
condenado pretendiendo la modificacion de su comportamiento mediante la
resocializacion, por tanto el principio de culpabilidad debe continuar siendo el

parametro de la dosimetria sancionatoria.

No obstante ello, en Guatemala se constituye en un derecho fundamental expresado
en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, asi: “Articulo 19.- Sistema
penitenciario. El sistema penitenciario debe tender a la readaptacion social y a la
reeducacion de los reclusos y cumplir en el tratamiento de los mismos, con las
siguientes normas minimas: a) Deben ser tratados como seres humanos; ...”.Es por
ello que al momento de emitirse sentencia no puede dejar el justiciante de tener en

cuenta aquel fin que constituye un derecho humano fundamental.

2,7 Principio de Culpabilidad

La culpabilidad en la forma expuesta en el Capitulo I, es un desvalor de autor, tras la
comprobacion de la antijuridicidad; la culpabilidad viene a constituirse en el elemento
sujeto a analisis. Por otro lado, puede ser considerada la culpabilidad como elemento
para determinar la dosimetria sancionatoria, ejerciendo una funcién limitadora, en el

sentido de que quien juzga puede imponer las penas sujetdndose a las

*1 Hans Heinrich, Jeschek. La Crisis de la Politica Criminal en Doctrina Penal. enero-marzo 1980, NGmero 9. pag.
49,
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circunstancias establecidas claramente en el articulo 65 del Codigo Penal
guatemalteco, asi: “Articulo 65. El juez o tribunal determinara, en la sentencia, la
pena que corresponda, dentro del maximo y el minimo sefialado por la ley, para cada
delito, teniendo en cuenta la mayor o menor peligrosidad del culpable, los
antecedentes personales de éste y de la victima, el mévil del delito, la extension e
intensidad del dafio causado y las circunstancias atenuantes y agravantes que
concurran en el hecho apreciadas tanto por su ndmero como por su entidad o
importancia. El juez o tribunal deberé consignar, expresamente, los extremos a que
se refiere el parrafo que antecede y que ha considerado determinantes para regular

la pena.”. Es, en cierta forma, la medida de la culpabilidad la medida de la pena.
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CAPITULO Il

La legislacion guatemalteca regula varios tipos de aborto, en este caso el aborto
procurado es aquel cometido o consentido por la madre. Moralmente vy
religiosamente, el aborto es una préctica que va en contra de los precios
normalmente establecidos en la sociedad, ya que atenta directamente contra un ser
gue si bien es cierto no ha nacido, desde el momento de su concepcién es portador
de derechos inherentes. Claro esta que él va en contra de la vida del ser humano, la
doctrina menciona la préactica del aborto a causa de los posibles trastornos
sicolégicos que pueda sufrir la madre que haya sido victima de violacién o que el
estado en el que se encuentra influya de manera incontrolable en su estado mental y

emocional.

EL DELITO DE ABORTO

3.1 Historia

El aborto como hecho en si, ha sido practicado desde tiempos muy antiguos, los
hechos mas remotos que se conocen de casos de abortos se encuentran 3,000 afios
antes de Cristo, en los archivos reales de china. Un papiro egipcio conteniendo datos
de medicina del afio 1,550 antes de Cristo, menciona otros métodos de abortivos que
semejan tanto un contraceptivo como un abortivo, aunque en el cédigo de Hamurabi,
el Rey de Babilonia de 1,728 antes de Cristo, y los judios durante su éxodo de
Egipto, establecieron penas contra el aborto, y estas fueron estrictamente limitadas a
pagos compensatorios cuando ocurria un asalto a una esposa embarazada que a

consecuencia de ello abortaba.
En este caso no habia ningun tipo de intencion de la mujer en estado de gestacion

de abortar o expulsar el producto de su estado, sino que el hecho era ocasionado de

forma involuntaria.
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En el cédigo de Manu, la ley de la antigua India, cuando la mujer de casta muy
elevada caia en falta con un hombre de casta muy baja se daba muerte al hijo, ya
sea provocando el aborto de la madre o por el suicidio de ella, en este caso el aborto

era obligatorio y tenia una finalidad eugenésica.

En Roma; hasta la época de Severo no se sanciono penalmente a una mujer que
cometiera o0 provocara su aborto y entonces asi ocurri6 de hecho de modo
extraordinario invocando para el hecho la ley de envenenamiento y la pena a

imponer era la de confiscacion y destierro.

Los antiguos Romanos no consideraban el aborto como un delito lo veian como una
ofensa contra la mujer, cuando era provocado por un tercero cuando la mujer no lo
sabia o se oponia al mismo, por otro lado, el aborto provocado por la propia mujer lo
consideraban como un acto libre de ella y de esa manera no habia castigo alguno,

solo era penado el aborto provocado intencionalmente por la mujer casada.

En el derecho candnico, diferenciaba la muerte del feto con el alma o si ella, de seis
a diez semanas después de la concepcién, segun el sexto tenia alma. Cuando el
aborto provocaba la muerte del feto con alma, se castigaba con la pena de muerte.

En los demas casos las penas eran minimas, pecuniarias o destierro.

El aborto comenz6 a verse como un verdadero delito hasta los tiempos del

advenimiento del cristianismo merced a las concepciones de Derecho Candnico.

Refiriéndose al Derecho Espafiol antiguo, en lo que es el procedente mas antiguo,
tenemos el llamado Fuero Juzgo, se castigaba con la muerte o la ceguera a los que
mataban a sus hijos antes o después del nacimiento, asi como a los que

proporcionaban hierbas abortivas.

En el siglo XVIII César Beccaria con el movimiento humanizador del Derecho Penal

introdujo su protesta contra las penas en el infanticidio y el aborto.
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De esta manera se hace una breve resefia historica, indicando que el aborto
provocado y su consecuencia ordinaria, la muerte del feto, ha sufrido una serie de
modificaciones juridicas en el tiempo. En los primeros tiempos gozo de
inimputabilidad absoluta y posteriormente se le doto de penalidad exagerada y
seguidamente con la intervencién de Beccaria se logré una atenuaciéon de la sancion.
Las posturas doctrinales y soluciones legislativas son variadas, pudiendo en estas
ultimas, a efectos sistematicos hacer tres grupos “1. Posicion minoritaria de paises,
en los que podemos citar algunos de América, que no admiten el aborto que es
sancionado en todo caso; 2. Posicion muy extendida, de paises mayoritariamente
americanos, en que se sigue el llamado sistema de las indicaciones, despenalizando
el aborto consensual con determinados requisitos formales, por razones terapéuticas
(grave peligro para la vida o salud de la embarazada), éticas, (embarazo
consecuencia de violacién), eugenésicas, (probables trastornos fisicos o psiquicos
del feto), e incluso socioeconémico (niumero de hijos o penuria de la madre)3. Por
altimo el llamado sistema de los plazos, supone la autorizacion del aborto
consensual, con mas o menos requisitos formales, dentro de las primeras semanas
del embarazo, siguiéndose en numerosos paises, en su mayoria europeos. Asi en
Francia, por la ley de 1,975 se autoriz6 el aborto dentro de las diez primeras
semanas, si bien para evitar el turismo abortivo, se prohibié a las extranjeras no
residentes, limitacion inexistente en Inglaterra, considerada como paraiso de dicho
turismo, donde la Abortion Ac de 1,976, autorizo la interrupcién del embarazo dentro
de las primeras veintiocho primeras semanas del embarazo, con indicaciones entre

las que figuran que se vea amenazado el bienestar de los hijos ya nacidos.*
3.2 Definiciones.

3.2.1 Doctrinaria
El aborto es la accion de parir antes que el feto pueda vivir. Ese hecho tiene dos
significados cada uno muy diferente al otro, por un lado el aborto cuando no media

intencidn alguna de que se lleve a cabo el hecho no tiene interés juridico alguno ya

°2 Escobar Cardenas, Fredy Enrique, Compilaciones de Derecho Penal Parte Especial, Magna Terra Editores,
Péagina 48.
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que ocurre la expulsion temprana del feto pero de manera natural es decir, de
manera espontanea y en este caso lo que sucede es que los derechos que le

hubieran podido corresponder al ser que pudo haber nacido desaparecen.

En otro caso, refiriéndose a el aborto que ha sido provocado o se ha llevado a cabo
de manera intencional mediante ingestion de drogas o ejecucion de manipulaciones
productoras de este resultado o que lleva la intencién de producirlo, tomando en
cuenta el Ultimo supuesto se puede constituir o no un delito dependiendo cueles son
las razones que motivan el hecho, tomando en cuenta lo anterior, se considerara un
hecho delictivo cuando la practica del aborto no este motivada por ninguna razén

suficientemente justificable.

3.2.2 Legal

Inicialmente, el concepto legal de aborto, como delito contra la vida, atiende, en su
materialidad, “a la muerte provocada del feto, con o sin expulsién del seno materno.
Su esencia reside, desde que el sujeto pasivo es un feto, en la interrupcién

prematura del proceso de la gestacion mediante la muerte del fruto”.>?

La legislacién divide el aborto en dos variantes.
En primer lugar se definen o reglamenta atendiendo por tal, la maniobra abortiva

(aborto propio), sin atender a que tenga o no por resultado la muerte del feto.

En segundo lugar existen otras legislaciones como la mexicana y la guatemalteca,
definen el delito por su consecuencia final, o sea, la muerte del feto (aborto propio o
feticidio).

El aborto en la legislacion de Guatemala, esta regulado en el articulo 133 del codigo
Penal “aborto es la muerte del producto de la concepcion en cualquier momento de

la prefiez”

53 Donna, Edgardo Alberto, Derecho Penal Parte Especial, Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina, Pagina 63.
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Algunos autores indican que se utilizé el 1éxico erréneo para definir esta accion, ya

que en su contenido juridico es aplicable de forma puntual el delito de feticidio.

El hecho material es la accién de atentar contra la vida en gestacion para evitar la
maternidad, en este caso los bienes juridicos protegidos son; la vida del ser en
formacion, el derecho del padre a la descendencia y el interés demogréfico en la
colectividad, la accién antijuridica reconoce posibles sujetos pasivos, aparte del
embrion o feto, la madre en el caso de no haber prestado su consentimiento el padre

y la sociedad.

3.2.3 Medica
Médicamente, desde el punto de vista puramente ginecoldgico, el aborto atiende a la

expulsion del producto de la concepcién provocada prematuramente.

“El aborto es la expulsién del producto de la concepcion cuando no es viable, o sea,
hasta el final del sexto mes del embarazo y llaman la expulsion en los ultimos tres

meses, parto prematuro”.>*

3.2.4 Médico legal

La medicina legal limita la nocion del aborto a esos casos que por su haturaleza
pueden ser constitutivos de delito, o sea, solamente los abortos provocados
independientemente de la edad cronoldgica del feto o su aptitud por la vida

extrauterina.

También se refiere a la muerte provocada del feto, con o sin expulsion del seno
materno con lo cual el aborto no es otra cosa que la muerte del producto de la
concepcion humana, privandole de vida intrauterinamente, o bien cuando se llega al
mismo fin por medios que provocan la expulsion prematura, consiguiendo que muera

en el exterior.

54 De Mata Vela, José francisco, Héctor Anibal de Leon Velasco. Ibid. Pag. 356
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3.3 Clases de aborto:

3.3.1 Aborto Procurado:

Esta clase de aborto estd regulada en el articulo 134 del Codigo Penal
Guatemalteco, y cita asi; “la mujer que causare su aborto o consintiere que otra
persona se lo cause, sera sancionada con prision de uno a tres afios. Si lo hiciere
impulsada por motivos, que, ligados intimamente a su estado, le produzcan

indudable alteracion siquica, la sancion sera de seis meses a dos afios de prision”.

En este caso la mujer obra como autora del aborto realizando sobre el fruto de su
embarazo las maniobras abortivas, aunque no es indispensable que la mujer opere
sola, cuando la ejecuciéon de los actos tipicos principales has estado a cargo de un
tercero, pero no se descarta la posibilidad de que la mujer cuente con algin cémplice
gue obren de manera necesaria o secundaria. El otorgamiento del consentimiento de
la mujer para que se realicen maniobras abortivas sobre el feto de la que esta
embarazada, no es punible en si mismo, esta recae en el tercero cuando ha
consumado o tentado el delito, el simple consentimiento sin que se realice el delito

no es punible.

La referencia legal de este tipo de actividad como se puntualizdé anteriormente esta
regulada en el articulo 134 del Cddigo Penal Guatemalteco; que se refiere, en el
primer parrafo a la mujer que provoca o consiente su aborto, dejando establecido el
hecho como tal y asi mismo la participacion de la madre con o sin participacién de

otra persona.

Este delito conlleva en forma independiente cualquiera de los siguientes supuestos:
Que la mujer cause su propio aborto, que la mujer permita que otra persona le cause
el aborto, que ella lo haga impulsada por una indudable alteracion psiquica, derivada

de su estado.
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Elementos:

Verbo rector: causar, consentir, hacer.

Sujeto Activo: la madre o cualquier persona.

Sujeto Pasivo: la madre y el feto.

Bien Juridico Tutelado: la vida intrauterina (dependiente).

Elemento Interno: dolo o culpa de provocar la muerte del feto.

Elemento Material: aborto causado por la mujer, o bien que consienta que otra
persona lo cause.

Conducta: de accién. El agente efectta el delito a través de movimientos corporales

0 materiales.

3.3.2 Aborto con o sin consentimiento:

El Cddigo Penal en el articulo 135 establece; “quien de propdsito causare un aborto,
serd sancionado, con prision de uno a tres afios, si la mujer lo consintiere o con
prision de tres a seis afios, si obrare sin consentimiento. Si hubiere empleado

violencia, amenaza o engafio, la pena sera de cuatro a ocho afios de prision.

Se supone un atentado doble, contra la vida del “nasciturus” y contra la voluntad de
la madre, esto se refiere a la falta de consentimiento de la mujer al practicar el aborto
ya sea por engafio o por estar de alguna forma privada de sus facultades mentales o
corporales, cuando media violencia o intimidaciobn solamente se castiga a quien

practica el aborto bajo estas condiciones.

Esta accion consiste bajo cualquiera de estos presupuestos en forma independiente,
Que el aborto se cause con el consentimiento de la mujer, que el aborto se cause sin
el consentimiento de la mujer o/y se puede dar el caso que se emplee intimidacion,

amenaza o violencia para llevar a cabo el aborto de la muijer.

Elementos:
Verbo rector: causar, consentir, amenazar o engafatr.

Sujeto Activo: cualquier persona.
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Sujeto Pasivo: la madre y el feto.

Bien Juridico Tutelado: la vida intrauterina (dependiente).

Elemento Interno: intencion de causar un aborto (delito doloso).

Elemento Material: causar el aborto con o sin el consentimiento de la mujer, o bien
empleando violencia, amenaza o engafio.

Conducta: de accién, el agente efectla el delito a través de movimientos

3.3.3 Aborto Calificado:

Regulado en el Cddigo penal guatemalteco en el articulo nimero 136, el cual dice de
la siguiente manera; “si a consecuencia del aborto consentido o de las maniobras
abortivas consentidas, resultare la muerte de la mujer, el responsable sera
sancionado con prision de tres a ocho afios. Si se tratarte de aborto o maniobras
abortivas efectuados sin consentimiento de la mujer y sobre viniere la muerte de

esta, el responsable sera sancionado con prisién de cuatro a doce afos”

En este caso en particular, tnicamente la muerte de la mujer agrava el aborto , las
lesiones, cualquiera que sea su naturaleza, producidas en el cuerpo de la misma por
la maniobras abortivas, quedan absorbidas por el delito de aborto consumado o
tentado, con excepcion de haber sido inferidas, de forma material o ideolégicamente,
de forma auténoma, por ejemplo, golpeara la mujer con la intencidon de obligarla a
que seda su voluntad y asi llevara cavo el hecho, de lo contrario, la muerte de la
mujer opera como resultado agravatorio del aborto cuando objetivamente es
provocado por la maniobra abortiva y no de un curso de diferente naturaleza, de esa
manera el ese resultado no debe ser tomado en cuenta en el dolo del autor ya que el
objeto en este caso seria, la intenciébn de causar un aborto y no la muerte de la

mujer.

Los casos serian de manera independiente los siguientes:
Que la mujer de su consentimiento para que sea realizado el aborto o maniobras
abortivas, y como consecuencia de ello, la mujer fallezca, que la mujer no haya dado

su consentimiento para la realizacion del aborto o maniobras abortivas y fallezca.
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Elementos:

Verbo rector: causar.

Sujeto Activo: cualquier que realice el aborto.

Sujeto Pasivo: el feto y la madre.

Bien Juridico Tutelado: la vida, tanto de la madre como del producto de la
concepcion.

Elemento Interno: intencion de causar maniobras abortivas, (delito doloso).

Elemento Material: producir la muerte de la mujer, como consecuencia del aborto
causado con o sin consentimiento o de las maniobras abortivas.

Conducta: de accion, el agente efectta el delito a través de movimientos corporales o

materiales.

3.3.4 Aborto terapéutico:

Regulado en el Cédigo Penal guatemalteco, en el articulo 137, el cual cita de la
siguiente manera; “no es punible el aborto practicado por un médico, con el
consentimiento de la mujer previo diagnostico favorable de por lo menos otro médico,
si se realiz6 sin la intencidon de procurar directamente la muerte del producto de la
concepcion y con el solo fin de evita un peligro, debidamente establecido para la vida

de la madre, después de agotados todos los medios cientificos y técnicos”.

Se debe medir la necesidad del aborto segun las circunstancias del caso concreto,
todo relativo a que una determinada enfermedad no enfrente la necesidad de la
practica del aborto en una mujer joven, pero si en una mujer mayor de 40 afios, sin
dejar por un lado el criterio de la mujer embarazada ya que este es el Unico que en
este caso decide realizar el aborto o no y este sobrepasaria la opinibn médica,
estando ya informada la mujer de la gravidez del caso ella es quien decide ya que si

el medico interviene de manera insistente podria constituir un delito de coaccion.

Debe quedar claro que el aborto no solo debe ser sugerido por un médico certificado

gue cuente con todas la facultades necesarias del caso y también practicado por el
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MisSmMo Yy no por otra persona, y con la salvedad que se lleve a cabo por un grave

peligro en la vida o la salud de la mujer.

Elementos:

Verbo rector: Practicar.

Sujeto Activo: Médico.

Sujeto Pasivo: el feto y la madre.

Bien Juridico Tutelado: la vida de la madre y del feto.

Elemento Interno: Inexistencia de voluntad o intencién.

Elemento Material: Practicar el aborto para salvarle la vida a la madre, el hecho no es

punible.

Conducta: de accion, el agente efectta el delito a través de movimientos corporales o

materiales. Con la aclaracion de que el hecho no constituye delito.

3.3.5Aborto preterintencional:

La legislacion Guatemalteca lo define asi: “quien por actos de violencia ocasionare el
aborto, sin propésito de causarlo, pero constandole el estado de embarazo de la
ofendida, sera sancionado con prisiébn de uno a tres afos. Si los actos de violencia
consistieren en lesiones a las que corresponda mayor sancion, se aplicara esta

aumentada en una tercera parte”.

En este supuesto, el tipo exige expresamente que el autor haya ejercido violencia, es
decir empleando una energia fisica sobre la mujer la cual se aplica intencionalmente
para dafar a la persona estos malos tratos constituyen golpes o maltratos psiquicos
dejando por un lado los delitos de lesiones u homicidio ya que en este caso lo que en
verdad importa es la intencion, la accion consiste que mediante actos de violencia se
cause el aborto de la mujer sin haber tenido la intencién de ocasionarlo, siendo del
conocimiento del sujeto que lo causa, que la mujer se encuentra en estado de

gestacion.
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Elementos:

Verbo rector: Ocasionar, lesionar.

Sujeto Activo: Cualquier persona a quien le conste el embarazo.
Sujeto Pasivo: el feto y la madre.

Bien Juridico Tutelado: la vida intrauterina (dependiente).

Elemento Interno: Intencién o culpa.

Elemento Material: Por actos de violencia ocasionar el aborto sin haber tenido la

intencion, pero contandole el estado de gestacion de la ofenda.

Conducta: de accidn, el agente efectua el delito a través de movimientos corporales o

materiales.

3.3.6 Tentativa y aborto culposo:

La legislacion guatemalteca lo regula de la siguiente manera: “la tentativa de la mujer
para causar su propio aborto y el aborto culposo propio son impunes. El aborto
culposo verificado por otra persona, sera sancionado con prision de uno a tres afios,

siempre que tal persona tenga conocimiento previo del embarazo”.

Existe tentativa cuando se empieza a poner en practica un tratamiento abortivo, si la

tentativa, en el caso de aborto realizado sobre una mujer por otra persona.

Por su parte el aborto culposo, es una causa especial de impunidad derogativa de las
reglas generales aplicables para los delitos por imprudencia, se funda en la
consideracion de que cuando la mujer por sus simples negligencias o descuidos, sin
intencion dolosa, causa su propio aborto, resultaria inequitativo castigarla, por ser la
primera victima de su imprudencia al cancelarse sus esperanzas de maternidad,
desde ese punto de vista el castigo iria en la culpa ante la negligencia, entonces el

castigo estaria de mas.
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Elementos:

Verbo rector: causar, verificar.

Sujeto Activo: Mujer embarazada u otra persona.

Sujeto Pasivo: el feto.

Bien Juridico Tutelado: La vida intrauterina.

Elemento Interno: Intencién y /o culpa.

Elemento Material: Causar el aborto de manera culposa, o la tentativa del mismo,
(para la mujer son impunes).

Conducta: de accion, el agente efectia el delito a través de movimientos corporales o
materiales.

Elementos.

En términos generales los elementos del aborto se clasifican en:

Elemento material: Consiste en la muerte del producto de la concepcién en cualquier
momento de la prefiez, este elemento requiere como presupuestos; que exista
previamente una mujer embarazada, pues en el caso de que se lleven a cabo
maniobras sobre una mujer que no esté embarazada seria imposible que se
constituya tal delito y por otra parte que se realicen maniobras abortivas (como la
dilatacion del cuello de la matriz, sondeos, puncion de membranas) o bien por la

ingestion de substancias abortivas.

Elemento subjetivo del tipo: la intencionalidad directa o de forma culposa.

El aborto, en cualquiera de sus modalidades afecta directamente la vida del ser que
se desarrolla en las entrafias de la madre el cual merece la proteccién de su vida
independientemente de la vida misma de esta.

El bien juridico tutelado en este delito es la vida, ya que se protege la vida del ser

gue esta en el vientre de la madre independientemente de la voluntad de la misma

en una forma auténoma mas bien vinculada de a la “vida humana”
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La doctrina no enmarca solamente la vida humana, sino también, la esperanza de

vida y el interés demografico del Estado.

El sujeto activo tal como esta redactada la norma, no hay duda que sujeto activo
puede ser cualquier persona. Sin embargo, el sujeto activo sirve para diferenciar las
distintas clases de aborto, y las respectivas penas que le corresponden a cada uno

de esos tipos penales.

3.3.6.1 Otros tipos de aborto, segun la doctrina

3.3.6.2 El caso de la mujer idiota o demente:

En este punto no hay duda en la doctrina de que el aborto es posible. Se exige, como
condiciéon fundamental, una violacion o atentado al pudor, que haya dado lugar al
embarazo de mujer idiota o demente, este, debe ser un estado de la mujer en el

momento de la violacion o del atentado al pudor.

3.3.6.3 El caso de la mujer sana que es violada, o el aborto sentimental.
Para Nufez el llamado aborto sentimental no entra en este articulo, ya que se cifie

aparentemente al texto legal, aunque sin dar ningun otro fundamento.

En cambio, Soler ha fundamentado la posicion contraria, afirmando que es
sorprendente que la ley hable primero de violacion y después de atentado al pudor
de la mujer idiota. Con lo cual se pregunta, y con razén, qué es el atentado al pudor
del que habla el articulo en cuestién. Y sigue con el razonamiento diciendo que es al
acceso carnal a lo que se llama violacion. La cuestion, a los efectos de decidir si el
aborto sentimental esta o no legislado en la ley, es lograr descifrar qué es este
atentado al pudor que no figura en otra parte del Codigo Penal. Soler interpreta que
la ley no ha querido decir, cuando afirma "si el embarazo proviene de una violacion o
de un atentado al pudor”, mas o menos lo siguiente: "De una violacion o de un hecho

gue excluye la copula”, sino "de una violacion o de acceso carnal".
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De lo contrario, se llegaria al absurdo de que la segunda parte del articulo estaria de
mas, porque no diria nada. Seria algo asi como que afirmara, "mediante violacion o

violacion".

La base de la confusién, segun Soler, surge del antecedente de la ley. La comision
del Senado, habia tomado el articulo de la version francesa del proyecto suizo, que
tradujo la palabra alemana Schandung por attentat a la pudeur d'une femme idiote,
alienée, inconsciente ouincapable de résistence. Y éste es el sentido de la palabra
Schandungm en aleman. En cambio, para la violacion por la fuerza el aleman usa el
término Notzucht. Pues bien, el equivoco, segun Soler, surge por dos causas: "El
hecho de que la palabra violacion sea genérica; el hecho de que se haya aceptado
en el texto de la ley una traduccidn que es correcta, pero que al incorporarse a

nuestro Cadigo resulta equivoca con respecto a la expresion abuso deshonesto".

Con esta interpretacion, no cabe duda de que se llega a la conclusién de que la ley

ha previsto la posibilidad del aborto en todo caso de violacién.

Si bien éste es un argumento de peso, frente a la casi nula argumentacion de Nufez,
no hay duda de que, aunque no se hubiera previsto por la ley, la mujer que ha sido
violada y aborta entraria en una causa de no exigibilidad de otra conducta. El

Derecho no puede exigir héroes.

De esta forma juega como causa que excluye la atribuibilidad, tal como lo hemos
sostenido en nuestro libro, basado en criterios de prevencion general. Adviértase que
quien aborta, en esas condiciones, no tiene una posicién contraria al Derecho. Es

mMas, en situaciones normales es seguro que esta mujer no abortaria.

3.4 En el derecho comparado.
El aborto, como se indicé puntualmente en los parrafos que anteceden, ha sido un
hecho tipico y antijuridico, regulado no solo en la legislacion guatemalteca, sino

también en otras normativas extranjeras, las cuales reprimen el aborto en un sentido
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similar, tal es el caso de la legislacion de Uruguay, legislacion de Espafa y la
legislacion de México.

El derecho comparado suele ser calificado como una disciplina o método de estudio
de Derecho que se basa en la comparacion de distintas soluciones que ofrecen los
diversos ordenamientos juridicos para los mismos casos planteados, por este motivo
suele discutirse si resulta propiamente una rama del derecho o como una

metodologia de analisis juridico.

Las tendencias de las legislaciones en cuanto al aborto son las siguientes.

3.4.1 La legislacion de Uruguay
El codigo penal de Uruguay, en el articulo nimero 325, regula y tipifica el aborto de
la siguiente manera; “aborto con consentimiento de la mujer, la mujer que causare su

aborto o lo consintiera seré castigada con prision, de tres a nueve meses.

3.4.2 Las legislaciones de Espafia

El codigo Penal de Espafia regula y tipifica el Aborto, en el articulo 147, de la
siguiente manera; “El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una
lesion que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica 0 mental, sera
castigado como reo del delito de lesiones con la pena de prisién de seis meses a tres
afos, siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una

primera asistencia facultativa tratamiento médico o quirurgico.

La simple vigilancia o seguimiento facultativo de la lesidon no se considera tratamiento
meédico. Con la misma pena sera castigado el que, en un plazo de un afio, haya
realizado cuatro veces la accion descrita en el articulo 617 de este codigo. No
obstante, el hecho descrito en el apartado anterior sera castigado con la pena de
prision de tres a seis meses o con multa de seis a doce meses, cuando sea de

menor gravedad atendido al medio empleado o el resultado producido.”
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Las que reprimen solamente algunos supuestos sobre el aborto donde se sanciona

solamente cuando se practica sin el consentimiento de la mujer.

3.4.3 La legislacion de México
El codigo penal de México regula y tipifica el aborto, en el articulo 329, de la
siguiente manera; “se impondra seis meses a un afio de prision, a la madre que

voluntariamente procure su aborto o consienta en que otra la haga abortar.”

Legislaciones que Autorizan el Aborto.

Legislacién que autoriza el aborto: “Francia segun la ley de 1,975 que lo permite
durante las primeras diez semanas de embarazo, en Japén por ley de 1,952 se
elimind la necesidad de solicitar al comité de Proteccion Eugenética autorizacion
para efectuarlo , quedando como requisito el juicio del médico y el consentimiento de
la mujer, en India desde 1,972 estd en vigor una ley sobre la interrupcién del
embarazo, Rusia fue el primer pais que practico el aborto, pero han revocado esta
ley, en la época zarista la ley prohibia terminantemente el aborto pero en la época de
Lenin (1,920) se legalizo el aborto si era efectuado por médicos. Durante la época de
Stalin, dichas predicciones fueron abolidas, restaurandose después de dicha época

la legislacion sobre la legalidad del aborto.

En estados unidos en 1,973, la Corte Suprema se pronuncio por que el derecho a la
vida privada de la persona es suficientemente amplio como para incluir la decision de
una mujer sobre si desea 0 no dar termino a su embarazo, dicha decision anulé por
completo las leyes estatales que prohibian el aborto en la mayoria de la unién. En
Inglaterra se legalizo el aborto con el Abortion Act. De 1,967, indicandose que “para
poner fin al embarazo también se pueden tener en cuenta las circunstancias de vida

de la madre”. *°

% De Mata Vela, José Francisco y Héctor Anibal de Ledn Velasco, Derecho Penal guatemalteco Tomo I, parte
especial, Guatemala, Magna Terra Editores, 2013 Pagina 361.
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CAPITULO IV

FUNDAMENTOS TEORICO-DOCTRINARIOS QUE JUSTIFICAN EL AUMENTO
DE LA PENA PARA EL DELITO DE ABORTO PROCURADO CON BASE EN EL
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

4.1 Valoracioén de la vida desde su concepcion en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala

El jurista Juan Carlos Carbonell Mateu al desarrollar su definicion de derecho penal,
le asigna al mismo la funcién de proteccion de valores e intereses con relevancia
constitucional, y respecto a tal funcion explica que “En todo caso, la intervencién del
poder punitivo se realiza para evitar comportamientos que venga a negar tales
valores. ... y que sélo puede restringirse la libertad de actuar en funcién de esa
tutela: no puede prohibirse —y aln menos imponerse- ninguna conducta que no sea

trascedente para las libertades de los demas ..."°.

Consecuentemente, el derecho penal protege la existencia, atribucién o distribucion
de valores de rango constitucional y el proceso de incriminacién primaria o seleccion
de conductas penales, asi como las consecuencias juridicas de ella, sélo tendra

sentido si es en esa funcién tutelar.

En otro orden de ideas, la existencia de un delito y de la respectiva pena, solo es
legitima si resulta necesaria en cuanto a proteger un valor proclamado en la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La vida se tutela juridicamente desde la concepcion. La legislacion guatemalteca
tutela como garantia fundamental y sobre todo constitucional, la vida de la persona
desde el momento de su concepcién, regulado en el articulo 3 de la Constituciéon
Politica de la Republica de Guatemala, el cual cita; “Derecho a la Vida, el Estado

garantiza y protege la vida humana desde su concepcion, asi como la integridad y la

°% Carbonell Mateu, Juan Carlos. Derecho Penal: Concepto y Principios Constitucionales. Valencia: Editorial Tirant
lo Blanch, 1999. Pag. 33.
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seguridad de la persona” es decir, que el Estado proporciona una serie de garantias
que van dirigidas especificamente a la proteccion de la vida humana y a que la

misma goce de una calidad de vida en el trascurso del tiempo.

La vida es una condicién del ser humano y por ende es el punto de partida de todos
los derechos y garantias que el Estado proporciona a la persona como la misma ley

suprema lo dice; “desde el momento de su concepcioén”.

El derecho a la vida no solo lleva implicito el derecho a la existencia del ser humano
en general, sino va mas alla de ser un simple derecho, pues el mismo garantiza a la
vez el derecho de gozar de una vida digna, como la normativa lo establece, la cual
puede darse en forma individual o colectiva, este derecho también conlleva el de
desenvolverse en todas las facetas de su vida, tanto social, econdmica, psicologica y
culturalmente, siendo estos una garantia Constitucional, por lo tanto el Estado debe

velar por el fin supremo que lo constituye el bienestar de la persona humana.

El derecho a la vida, es mas que una garantia, es un derecho inherente del cual goza
todo ser humano sin distincion o condicion alguna, por lo tanto el nasciturus goza de
proteccion juridica, asi se garantiza el derecho a la vida desde la concepcion y es

autonomo del ser humano.

Asi pues, hay muchos ordenamientos tanto normativos como religiosos que protegen
la vida y ven en esta, una supremacia que debe ser respetada bajo cualquier
condicion. Por su parte el Papa Juan Pablo Il preceptia lo siguiente acerca del
derecho a la vida: “la vida humana es sagrada porque desde su inicio comporta la
accion creadora de Dios y permanece siempre en una especial relacion con el
creador, su unico fin. Solo Dios es sefior de la vida desde su comienzo hasta su
término, nadie, en ninguna circunstancia, puede atribuirse el derecho de matar de

modo directo a un ser humano inocente”’

57 Papa Juan Pablo Il. Libreria Editrice Vaticana, Evangelium Vitae. Vaticano, 1995, http:

/lwww.vaticano.va/edocs/ESL0O080/_INDEX. TM, 19 de noviembre de 2009, visto, 25 de junio, de 2013, 20:15
horas.
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La honorable Corte de Constitucionalidad declara que es obligacion del Estado
garantizarla y protegerla en los siguientes términos: “... el derecho a la vida esta
contemplado en el texto supremo (articulo 3) como una obligacion fundamental del
Estado, pues el propio preambulo de la Constitucion afirma la primacia de la persona
humana como sujeto y fin del orden social, y de alli que en la ley matriz también se
regula que el Estado de Guatemala debe organizarse para proteger a la persona
humana (articulo 1) y que por ello, debe garantizar a los habitantes de la republica
(entre otros aspectos) la vida y su desarrollo integral (articulo 2) por lo que este

derecho constituye un fin supremo y como tal merece su proteccion. (Constitucién)

El aborto se ha estudiado desde varios puntos de vista, como una falta contra la
moral, como una falta religiosa o como un delito castigado penalmente por la ley en
este caso se ha discutido el tema de la maternidad libre, por ende se ha dejado por

un lado el derecho que las normativas le conceden al nasciturus.

En Guatemala el Aborto procurado se tipifica en el articulo namero 134 del codigo
penal guatemalteco, de la siguiente manera “aborto es la muerte del producto de la
concepcion en cualquier momento de la prefiez” en este caso el Cédigo Penal tutela
la vida humana. Como se ha sefalado anteriormente es preciso enfocarse en este
punto, pues es la forma mas frecuente de vulnerar este derecho que, como se ha
estudiado es de suma importancia para el ser humano pues de él parten las demas

garantias normativas en especial de rango constitucional.

4.2 Desde la ponderacion Constitucional

4.2.1. Definiciéon y Estructura de la Ponderacion

En el mundo moderno, los ordenamientos juridicos no estdn compuestos solo por

reglas o normas juridicas sino también por principios, por lo que ya no solo se

subsume.
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Todo esto viene a cambiar en Inglaterra y posteriormente en Alemania, al anexarse
los principios en el lenguaje juridico; por lo que aparte de estos principios existe su
aplicacion lo cual no va a usarse solamente la subsuncion sino también la
ponderacion. Los principios son normas, pero diferentes, ya que poseen mandatos
de optimizacién, lo que demanda que algo sea realizado de la mayor medida posible;
como objeto de ejemplo serian los derechos fundamentales, por lo que algunas

personas piensan que son reglas por su forma.

La ponderacién, tiene un peso, sobrepasar algun principio por otro. La ponderacién
se aplica en los casos y sirve en las colisiones ya que estos determinan el peso de
los principios que estan en colision. Por ejemplo: derecho a la informacion y
proteccion a la intimidad, un hecho de noticia de interés publico no se podria privar

por el de intimidad. El problema de la ponderacion es cuando estos colisionan.

La ponderacion, como método de resolucién de controversias en sede constitucional,
presupone un conflicto o una colision entre derechos fundamentales. Al respecto
debemos precisar, que los ordenamientos juridicos no estdn compuestos
exclusivamente por reglas, como sefialaba Kelsen, para quien la Unica manera de
aplicar el derecho era la subsuncion; pues como indigué se suman se suman los
principios y la ponderacion. La ponderacion es la manera de aplicar los principios y
de resolver las colisiones que pueden presentarse entre ellos y los principios o

razones que jueguen en sentido contrario.

Los principios estan dotados de una propiedad gue las reglas no conocen: el peso. Al
ponderarse, se establece cudl principio pesa mas en el caso concreto. El principio
que tenga un mayor peso sera el que triunfe en la ponderacion y aquel que
determine la solucién para el caso concreto. La ponderacion es entonces la actividad
consistente en sopesar dos principios que entran en colisibn en un caso concreto
para determinar cudl de ellos tiene un peso mayor en las circunstancias especificas.
La estructura de la ponderacién queda asi integrada por la ley de ponderacion, la

férmula del peso y las cargas de argumentacion.
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Por la ley de la ponderacién, asumimos que cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccion o de afectaciébn de uno de los principios, tanto mayor debe ser la
importancia de satisfaccion del otro. A su vez, con la formula del peso, los principios
se les puede atribuir un valor en la escala triddica: leve, medio, intenso. Ejemplo: en
un caso de transfusion urgente de sangre, el peso del derecho a la vida es mayor
que la conviccién religiosa de no recibir una transfusion. Finalmente, las cargas de
argumentacion operan cuando existe un empate entre los valores que resultan de la

aplicacion de la formula del peso.

4.2.2 Limites de la Ponderacion

En relacion a los limites de la ponderacion, debemos sefialar que no existe un criterio
objetivo para determinar los valores determinantes del peso que tienen los principios
en la ley de ponderacion y que conforman la férmula del peso. El peso abstracto es
una variable muy singular, que remite siempre a consideraciones ideoldgicas y hace

necesaria una postura por parte del intérprete.

En el desarrollo jurisprudencial realizado por el Tribunal Constitucional Espafol, el
caso Magaly Medina, resulta interesante: en un proceso penal de habeas corpus se
desarrolla, con ciertas variantes, el esquema que proponen Bernal Pulido y Robert
Alexy, en cuanto suponen un juicio de adecuacion o idoneidad, de necesidad(a fin de
determinar si no existieron medidas menos gravosas que la conducta o norma objeto

de accion constitucional), y finalmente un examen denominado de proporcionalidad.

El Tribunal aplica ponderacion al confrontarse dos derechos fundamentales: el

derecho a la intimidad frente al derecho a la informacién, prevaleciendo el primero.

Veamos:
El juicio de adecuacion: A través de la adecuacion, la conclusion a la cual se arribe
debe ser lo mas ajustada posible a la finalidad de la Constitucion, explicita o

implicitamente reconocida. En tal sentido, la accion que realice la persona debe ser
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conveniente, juridicamente hablando (la norma habr& de ser accesible y previsible) y

contar con un fin legitimo.

El juicio de necesidad: El criterio de necesidad importa la ausencia de una solucion
mas efectiva y adecuada de la que se esté tomando. Lo que se busca realizar a
través de este juicio es elegir, entre las medidas posibles, la mejor que exista.

Asumiendo este argumento, se ha sefialado que la vida privada (...) es un derecho
fundamental, razén por la cual las leyes que pretendan limitarlo han de contar con
una muy solida justificacion. Deben ser necesarias para satisfacer un imperioso

interés estatal.

El juicio de proporcionalidad: A través de la proporcionalidad se procura que cada
solucién a la cual se arribe responda a una conveniencia constitucional o finalidad de
la determinacion de contenidos de cada uno de los derechos que estan en juego. Es
decir, busca que el resultado del acto interpretativo responda al objeto perseguido

por la ponderacion realizada.

A grandes rasgos, la ponderacién aun espera mayor desarrollo jurisprudencial. La
critica a esta técnica, de igual forma, denota fuerza en la medida que desvirtia que
haya derechos prevalentes, cuando el principio de unidad de la Constitucion supone
un plano de igualdad para todos los derechos fundamentales. No obstante ello, la
ponderacion constituye un referente de importancia para nuestro ordenamiento y al
mismo tiempo, una guia metodoldgica para el esclarecimiento de las controversias

dificiles.

4.2.3 Estructura de la Ponderacion

La estructura de la ponderacién, debe basarse en tres elementos para poder
estructurarse:

La ley de la ponderacion

La formula del peso y
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Las cargas de argumentacion

4.2.4 Laley de la Ponderacion

Se refiere en cuanto mayor sea la medida de afectacion de un principio, mayor debe
ser la medida de la satisfaccion del otro, por lo que podemos resumir de esta manera
esta premisa, diciendo de acuerdo a la ley de ponderacion que:

Hay una afectacion de un principio

La satisfaccién de un principio

Si esa satisfaccion en verdad valdria la pena

Por lo que el grado de afectacion puede ser en tres formas:

Intenso

Medio

Leve

Se habla también de peso abstracto, a lo que se refiere, que a pesar de los principios
gue tengan la misma jerarquia normativa, uno va a tener mayor jerarquia en lo

abstracto que otro, de acuerdo con los valores de la sociedad.

Por ejemplo: el de la vida, sobrepesa sobre el derecho de la libertad, porque para

poder tener libertad, se necesita de la vida.

En similar situacion esta el caso bajo andlisis, por cuanto, primeramente el delito de
aborto implica un peligro para la vida de la madre procreadora, y una lesion efectiva
a la vida del feto, es de mayor afectacion, que la prision que podria derivarse para el
agresor por cuanto su libertad estaria siendo privado temporalmente. Entre ambos

bienes juridicos de rango constitucional debe haber entonces una proporcionalidad.

4.2.5 La formula del peso
Este segundo elemento se tiene en cuenta de forma abstracta de la manera que se
le puede introducir un valor numérico. Se puede ver de qué manera se esta

afectando el principio que puede ser de mayor o menor medida segun el caso, por lo
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que la ley de la ponderacién no lo contiene; introduciéndose la formula del peso, para
hablar de peso de tres formas, como dijimos antes, intenso, medio y leve, y asi poder

realizar inextricablemente la ponderacion.

Entonces, la ponderacion constituye un principio importante ante la confrontacion de
dos bienes juridicos, la vida lesionada o puesta en peligro, y la libertad ambulatoria;
siendo de mayor valia la primera, por lo cual resulta desproporcionada la pena en el
presente caso, aparte de ello dados los sustitutos penales no resultan como pena
efectiva, sino impuesta y no cumplida, traduciéndose en mayor desvalorizacién e la
vida; en consecuencia debe aumentarse para proporcionarla a la culpabilidad y dafio

causados.

4.3 Desde el punto de vista de los principios de la pena:

4.3.1 Principio de Proporcionalidad

Partiendo del concepto del principio de proporcionalidad, principio conocido también
como proporcionalidad de injerencia, prohibicion de exceso, principio de
razonabilidad, entre otras calificaciones viene a ser un principio de naturaleza
constitucional que permite medir, controlar y determinar que aquellas injerencias
directas o indirectas, tanto de los poderes publicos como de los particulares, sobre el
ambito o esfera de los derechos de la persona humana, respondan a criterios de
adecuacion, coherencia, necesidad, equilibrio y beneficios entre el fin licitamente
perseguido y los bienes juridicos potencialmente afectados o intervenidos,

compatibles con las normativas correspondientes.

En consecuencia, si mediante el delito de aborto se atenta contra la vida en
formacion, la reaccion si bien no puede ser contra la vida del culpable ante un
derecho penal humanitario, es también cierto que privarle la libertad ambulatoria
seria privarle de un bien juridico de menor valia que la vida misma, por lo que
aumentando la dosis de pena de prision, solo daria lugar a una reaccion penal similar

al resultado danoso causado.
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4.3.2 Principio de necesidad

En cuanto al principio de necesidad, la pena debe ser necesaria y la minima para
alcanzar la proteccion de los valores constitucionales que se pretende. Si en el
presente caso, el Estado busca el control del respeto a la vida, y por ello la reaccion
penal debe corresponder al bien juridico tutelado. Y al lesionarse la vida humana en
formacion, se hace necesario el aumento de la pena como reaccion penal o

consecuencia juridica al delito mismo.

4.3.3 Principio de respeto a la persona humana o de dignidad:

El principio de respeto a la persona o de la dignidad humana, como valor
constitucional (Articulo 4), es per se una limitacion a la calidad y cantidad de la pena.
En relacion a la pena para el delito sub judice, es evidente que la dignidad humana
no deja de ser respetada por el aumento de la pena, pues la lesion a un bien juridico
de mayor ponderacién lo hace admisible.

4.3.4 Principio de culpabilidad
En cuanto al principio de culpabilidad, que en la pena permite graduar la dosis
sancionatoria, todo ello de acuerdo a las circunstancias establecidas en el Cédigo

Penal en el articulo 65.
En suma, la consecuencia juridica del delito actualmente establecida es insignificante

al confrontarla con el resultado dafioso causado, en consecuencia es procedente el

aumento de la pena para generar con ello el debido respeto al bien juridico tutelado.
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CONCLUSIONES

La vida, es una garantia constitucional tutelada de manera nacional e
internacional, reconociéndola en ella, desde su concepcion, valorando de esta
forma el hecho de ser un ser revestido de derechos a su persona aun cuando
este aun no haya nacido.

El aborto es uno de los delitos mas comunes a nivel nacional y practicados de
manera inconsciente e irresponsable, ya que no solo es el hecho de dar muerte al
embrion sino que la madre pone en riesgo su propia vida, esto no afecta
solamente a nivel personal, sino también a nivel social ya que en muchos casos
no solo practican el aborto, sino que también desechan al embrién en cualquier
lugar ya sea en basureros o en lugares publicos denigrando asi doblemente la
integridad de la persona y menospreciando la vida humana.

Existen varios tipos de aborto, pero en el aborto procurado especificamente, no
existe motivo legal alguno para que se deseche la vida humana y aunque este es
un acto tipificado y penado en la legislacion guatemalteca, analizando que el bien

juridico tutelado es la vida, la pena impuesta no es suficiente al dafio causado.

Se ha logrado establecer que la pena impuesta en el delito de “aborto procurado”
no es proporcional a la pena que merece un ilicito penal que esta regulando
dentro de los delitos que protegen la vida de la persona humana. Ya que el
cbdigo penal es claro al establecer la gravedad de la accidon de “dar muerte” y por
ende las penas son elevadas excepto en el delito de aborto procurado siendo

este cometido con el mismo proposito que los demas.
La proporcionalidad o el principio de proporcionalidad, no es mas que la pena o el

castigo justo o adecuado a imponer ante un hecho delictivo que merezca dicha

pena, es decir una verdadera y justa medida a el dafio causado, dejando claro
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que el tipo penal en la legislacion guatemalteca y en el derecho comparado

analizado, claramente es el de “dar muerte”.

Algunos paises y tratadistas justifican el aborto procurado, anteponiendo la
voluntad y el bienestar sicologico de la mujer, sosteniendo que ella es suefia de
su cuerpo y por ende duefia de sus decisiones, pero en este caso no se habla
solamente de una vida humana sino de dos, es por ello que se concluye que una
persona no puede decidir sobre la vida o la muerte de un ser que esta en

desventaja ante la vida.

El derecho penal guatemalteco especificamente hablando de la pena, goda de
principios fundamentales y necesarios para su correcto fin, en este caso, el
principio de proporcionalidad establece el justo castigo o la justa pena para
ciertos delitos, de ahi se establece que la pena que se impone a la mujer que
practica su aborto o consiente a otra persona que lo haga, segun el cddigo penal
de Guatemala no es lo suficiente mente castigada y por lo tanto no existe un
propdsito de prevencion o de intimidacién puesto que la pena es desmerecida y
despreocupante.
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RECOMENDACIONES

1. EL Estado debe crear y fomentar politicas publicas destinadas a la proteccion de
la vida humana en su estado de gestacion, protegiendo la vida del que no ha
nacido pero ya goza de derechos inherentes a su persona y sobre todo el
derecho a la vida.

2. El aborto, a lo largo de los afios se va haciendo una practica normal en la
sociedad, lo preocupante es que esta sociedad que lo aprueba con normalidad
esta compuesta en su mayoria por menores de edad, es por ello que se
recomienda hacer por un lado, conciencia de las practicas que se llevan a cabo
ya que estas pueden causar dafios irreparables y sobre todo el hecho que
constituye un delito penado por la ley y por otro lado proteger el derecho a la vida

que se adquiere desde el momento de la concepcién segun la norma suprema.

3. Que el estado incluya programas de concientizacion y prevencion de embarazos
0 en su caso ultimo evitar los abortos procurados, brindando ayuda a las mujeres
que asi lo necesiten ya sea sicoldgica o econdmica, proporcionando trabajos de
aprendizaje para el cuidado de su integridad fisica e implementando asi mismo la

educacién sin discriminacién alguna.
4. En el dltimo de los casos, que el delito de aborto tenga una pena proporcional al

dafo causado para que con ellos no se reincida o en el mejor de los casos se

evite cometer el hecho punible.
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ANEXOS
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ANEXO UNICO.
Cuadro No. 1
Este es el modelo de formulario utilizado para reunir la informacion requerida a las

diferentes doctrinas y legislaciones a nivel nacional e internacional.
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