> Universidad
Rafael LandiVaI' Universidad  Euskal Herriko

Tradicion Jesuita en Guatemala del Pais Vasco Unibertsitatea

UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

UNIVERSIDAD DEL PAIS VASCO/EUSKAL HERRIKO UNIBERTSITATEA
FACULTAD DE DERECHO

MASTER UNIVERSITARIO DE INVESTIGACION EN DERECHO
“‘SOCIEDAD DEMOCRATICA, ESTADO Y DERECHO”
PRIMERA FASE FORMATIVA DEL DOCTORADO EN DERECHO

RELACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL CON LOS

PRINCIPIOS INFORMADORES DEL DERECHO PENAL
TESIS DE POSGRADO / TRABAJO FIN DE MASTER

EDGAR ORLANDO RUANO GODOY
CARNE 2318808

GUATEMALA DE LA ASUNCION, JUNIO DE 2015
CAMPUS CENTRAL

UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR


http://upload.wikimedia.org/wikipedia/en/3/39/Ehu_logo.svg

eman ta zabal zazu

> Universidad
Rafael LandiVaI‘ Universidad  Euskal Herriko

Tradicion Jesuita en Guatemala del Pais Vasco Unibertsitatea

UNIVERSIDAD RAFAEL LAND[VAR
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

UNIVERSIDAD DEL PAIS VASCO/EUSKAL HERRIKO UNIBERTSITATEA
FACULTAD DE DERECHO

MASTER UNIVERSITARIO DE INVESTIGACION EN DERECHO
“‘SOCIEDAD DEMOCRATICA, ESTADO Y DERECHO”
PRIMERA FASE FORMATIVA DEL DOCTORADO EN DERECHO

RELACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL CON LOS

PRINCIPIOS INFORMADORES DEL DERECHO PENAL
TESIS DE POSGRADO / TRABAJO DE FIN DE MASTER

TRABAJO PRESENTADO POR
EDGAR ORLANDO RUANO GODOY

PREVIO A CONFERIRSELE
EL GRADO ACADEMICO DE MAGISTER UNIVERSITARIO DE INVESTIGACION EN
DERECHO “SOCIEDAD DEMOCRATICA, ESTADO Y DERECHO”

GUATEMALA DE LA ASUNCION, JUNIO DE 2015
CAMPUS CENTRAL
UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR


http://upload.wikimedia.org/wikipedia/en/3/39/Ehu_logo.svg

AUTORIDADES DE LA
UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR

RECTOR: P. EDUARDO VALDES BARRIA, S. J.
VICERRECTORA ACADEMICA: DRA. LUCRECIA MENDEZ GONZALEZ DE
PENEDO

VICERRECTOR DE ’ , ,
INVESTIGACION Y PROYECCION:  DR. JOSE JUVENTINO GALVEZ RUANO

VICERRECTOR DE INTEGRACION )
UNIVERSITARIA: P. JULIO ENRIQUE MOREIRA CHAVARRIA, S. J.

VICERRECTOR ADMINISTRATIVO: LIC. ARIEL RIVERA IRIAS

SECRETARIA GENERAL: LICDA. FABIOLA DE LA LUZ PADILLA
BELTRANENA DE LORENZANA

AUTORIDADES DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR

DECANO: DR. ROLANDO ESCOBAR MENALDO
VICEDECANA: MGTR. HELENA CAROLINA MACHADO
CARBALLO

SECRETARIO: MGTR. ALAN ALFREDO GONZALEZ DE LEON



AUTORIDADES DE LA UNIVERSIDAD DEL PA[S VASCO /
EUSKAL HERRIKO UNIBERTSITATEA

RECTOR:
SECRETARIO GENERAL:
VICERRECTOR DEL CAMPUS DE ALAVA:

VICERRECTOR DEL CAMPUS DE BIZKAIA:

VICERRECTORA DEL CAMPUS DE GIPUZKOA:

VICERRECTOR DE EUSKERA:

VICERRECTORA DE ESTUDIOS DE GRADO
E INNOVACION:

VICERRECTORA DE ESTUDIOS DE
POSGRADO Y RELACIONES
INTERNACIONALES:

VICERRECTORA DE PROYECCION
Y TRANSFERENCIA:

VICERRECTOR DE INVESTIGACION:

VICERRECTORA DE ESTUDIANTES, EMPLEO
Y RESPONSABILIDAD SOCIAL:

VICERRECTOR DE PERSONAL
DOCENTE E INVESTIGADOR:

GERENTE:

SR. INAKI GOIRIZELAIA

SR. JOSE LUIS MARTIN GONZALEZ

SR. JAVIER GARAIZAR CANDINA

SR. CARMELO GARITAONANDIA GARNACHO
SRA. ANA ARRIETA AYESTARAN

SR. JON ZARATE SESMA

SRA. AMAYA ZARRAGA CASTRO

SRA. NEKANE BALLUERKA LASA

SRA. AMAIA MASEDA GARCIA

SR. FERNANDO PLAZAOLA MUGURUZA

SRA. MAITE ZELAIA GARAGARZA

SR. XABIER ETXANIZ ERLE

SRA. MIREN LOREA BILBAO ARTETXE

AUTORIDADES DE LA FACULTAD DE DERECHO
UNIVERSIDAD DEL PAIS VASCO/EUSKAL HERRIKO UNIBERTSITATEA

DECANA:

VICEDECANA | DE ORDENACION
ACADEMICA'Y PROFESORADO:
VICEDECANO COORDINADOR

DE SECCION Y RESPONSABLE DE
EUSKERA Y PLURILINGUISMO:
VICEDECANA DE POSTGRADO:
VICEDECANA DE CALIDAD E INNOVACION:

VICEDECANO DE RELACIONES EXTERNAS
Y ALUMNADO:

SECRETARIO ACADEM]CO Y
RESPONSABLE DE PRACTICAS:

SRA. JUANA GOIZUETA VERTIZ (CALIDAD
INNOVACION Y PROFESORADO)

SRA. ANA PEREZ MACHIO

SR. IXUSKO ORDENANA GUEZURAGA

SRA. MAITE URIARTE RICOTE

SRA. ANA ROSA GONZALEZ MURUA

SR. JUAN MANUEL VELAZQUEZ GARDETA

SR. MIKEL KARRERA EGIALDE

E


http://www.ehu.es/p200-content/es/contenidos/informacion/cons_direc/es_inf/r01hRedirectCont/contenidos/organo/rector/es_rector/rector.html
http://www.ehu.es/p200-content/es/contenidos/informacion/cons_direc/es_inf/r01hRedirectCont/contenidos/organo/secretario_general/es_secr_gen/secretario_general.html
http://www.ehu.es/es/web/idazkaritza-nagusia/arabako-campuseko-errektoreordea
http://www.ehu.es/es/web/idazkaritza-nagusia/bizkaiko-campuseko-errektoreordea
http://www.ehu.es/es/web/idazkaritza-nagusia/gipuzkoako-campuseko-errektoreordea
http://www.ehu.es/es/web/idazkaritza-nagusia/gradu-ikasketen-eta-berrikuntzaren-arloko-errektoreordea
http://www.ehu.es/es/web/idazkaritza-nagusia/graduondoko-ikasketen-eta-nazioarteko-harremanen-arloko-errektoreordea
http://www.ehu.es/es/web/idazkaritza-nagusia/hedakuntzaren-eta-transferentziaren-arloko-errektoreordea
http://www.ehu.es/es/web/idazkaritza-nagusia/ikerketa-errektoreordea
http://www.ehu.es/es/web/idazkaritza-nagusia/ikasleen-enpleguaren-eta-gizarte-erantzukizunaren-arloko-errektoreordea
http://www.ehu.es/es/web/idazkaritza-nagusia/gerentea

DOCTORADO EN DERECHO DE LA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES DE LA
UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR Y DE LA
FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD DEL PAIS VASCO/EUSKAL HERRIKO UNIBERTSITATEA

DECANO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES DE LA
UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR: DR. ROLANDO ESCOBAR MENALDO

DECANA DE LA FACULTAD DE DERECHO
DE LA UNIVERSIDAD DEL PAIS VASCO/

EUSKAL HERRIKO UNIBERTSITATEA: DRA. JUANA GOIZUETA VERTIZ

RESPONSABLE: DR. FRANCISCO JAVIER CABALLERO
HARRIET

RESPONSABLE: DR. LARRY ANDRADE-ABULARACH

COMISION ACADEMICA

PRESIDENTE: DR. FRANCISCO JAVIER CABALLERO
HARRIET

VOCAL: DR. FRANCISCO JAVIER EZQUIAGA
GANUZAS

VOCAL: DR. IGNACIO MUNAGORRI LAGUIA

NOMBRE DEL ASESOR/DIRECTOR DEL TRABAJO DE GRADUACION

DR. GUILLERMO PORTILLA CONTRERAS

TRIBUNAL QUE PRACTICO LA EVALUACION DE DEFENSA PUBLICA
DR. FRANCISCO JAVIER EZQUIAGA GANUZAS
DR. ESTEBAN ANCHUSTEGUI IGARTUA

DR. LARRY AMILCAR ANDRADE-ABULARACH



CARTA DEL ASESOR / DIRECTOR

eman fa zabel zazy

5@%@ Universidad
%-:m-“g Rﬂfael LaﬂdiVaf Universidad  Euskal Herriko

Tradicion Jesuita en Guatemala del Pais Vasco  Unibertsitatea

Master Universitario en Sociedad Democratica, Estado y Derecho

Visto bueno del director de la tesina para su defensa:

El Dr. GUILLERMO PORTILLA CONTRERAS, Director del trabajo fin de master
presentado por el estudiante del Master Universitario en Sociedad Democratica,
Estado y Derecho, D. EDGAR ORLANDO RUANO GODOY, titulado “Relacién del
Derecho Constitucional con los Principios Informadores del Derecho Penal”,
considera que la tesina presentada cumple con los requisitos formales,
metodoldgicos y de contenido exigidos, por lo que da el visto bueno para su

defensa ante la Comision Académica.

En Malaga, a 20 de agosto de 2014. e
g //

Fdo.: Dr. Guillermo Portilla Contreras



_ Universidad FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
%= Rafael Landivar No. 071-2014

Tradicion Jesuita en Guatemala

Orden de Impresidn

De acuerdo a la aprobacién de la Evaluacién del Trabajo de Graduacion en la variante Tesis
de Posgrado del estudiante EDGAR ORLANDQ RUANO GODOY, Camet 23188-08 en la
carrera MASTER UNIVERSITARIO DE INVESTIGACION EN DERECHO "SOCIEDAD
DEMOCRATICA, ESTADO Y DERECHOQ", del Campus Central, que consta en el Acta No.
07661-2014 de fecha 25 de septiembre de 2014, se autoriza la impresion digital del trabajo
titulado:

RELACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL CON LOS PRINCIPIOS
INFORMADORES DEL DERECHO PENAL

Previo a conferirsele el grado académico de MAGiSTER UNIVERSITARIO DE
INVESTIGACION EN DERECHO "SOCIEDAD DEMOCRATICA, ESTADO Y DERECHO".

Dado en la ciudad de Guatemala de la Asuncion, a los 19 dias del mes de junio del ano 2015.

MGTR. ALAN ALFRE

G?IZ/ALE DE LEON, SECRETARIO
S JURIDICAS Y SOCIALES
r

y |D|C/
nive W Landivar
e



DECLARACION DE ORIGINALIDAD

‘oman ta zabal zan

)\ Universidad
Rafael Landivar Universidad  Euskal Herriko

Tradicion Jesuita en Guatemala del Pais Vasco  Unibertsitatea

Master Universitario en Sociedad Democratica, Estado y Derecho

Declaracion de originalidad:

El Maestrando D EDGAR ORLANDO RUANO GODOY, por medio de la presente,
DECLARO:

Que el Trabajo titulado “Relacién del Derecho Constitucional con los principios
informadores del Derecho Penal’, ......................coocouiviiiioe e
que presento para la obtencién del titulo de Master en “Sociedad Democratica,
Estado y Derecho” impartido por la Universidad del Pais Vasco-Euskal Herriko
Unibertsitatea, es original y que sus contenidos son producto de mi directa
contribucién intelectual. Todos los datos y las referencias a materiales ya
publicados  estan debidamente identificados con su respectivo crédito e
incluidos en las notas bibliograficas y en las citas que se destacan como tal y,
en los casos que asi lo requieran, cuento con las debidas autorizaciones de
quienes poseen los derechos patrimoniales. Declaro igualmente que los
materiales estan libres de derecho de autor y me hago responsable de
cualquier litigio o reclamaciéon relacionada con derechos de propiedad
intelectual, exonerando de responsabilidad a la Universidad del Pais Vasco-

Euskal Herriko Unibertsitatea y a la Universidad Rafael Landivar.

En Guatemala, a 20 de agosto de 2014




AGRADECIMIENTOS

A la Universidad Rafael Landivar

A los profesores del Programa de Doctorado en Derecho de la Universidad del
Pais Vasco

Al personal del Programa de Doctorado en Derecho del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Rafael Landivar

A la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Rafael
Landivar



DEDICATORIA

A Dios, sea la gloria por su amor y misericordia.

A mi esposa Norma Evelyn Arana Rivera, por todo su amor, comprension y paciencia
durante este tiempo. Gracias mi amor.

A mis hijos Edgar Daniel, Evelyn Gabriela y Javier Orlando, como una muestra de mi
amor, porque sin su apoyo no hubiera sido posible alcanzar la meta.

A mis padres Pascual Rigoberto Ruano Chilin (quepd) e Irma Esperanza Godoy
Pazos, por su incondicional apoyo, eternamente agradecido.

A mis hermanas, cuiladas y sobrinos, con mucho afecto.



RESUMEN DEL TRABAJO

Los principios informadores del Derecho Penal, son indispensables para limitar el ejercicio
del ius puniendi, asi como para garantizar los derechos fundamentales de las personas en
el ejercicio de la actividad estatal punitiva. Sin embargo, su estudio se debe realizar no
solamente dentro del ambito del Derecho Penal, sino que ademas, conforme a la
Constitucion Politica de la Republica, pues, debido a la importancia que los mismos tienen,
han sido incorporados al texto constitucional. Estos principios orientan al Derecho Penal
hasta convertirlo en un Derecho Penal minimo, que a pesar de sus imperfecciones,
constituye actualmente el sistema mas completo para lograr la convivencia social

guebrantada por la actividad delictiva.



ABSTRACT

Informing of criminal law principles, are essential to limit the exercise of the right to punish,
ius puniendi, and to ensure the fundamental rights of persons in the exercise of the punitive
state action. However, their study should be performed not only in the field of criminal law,
but also, according to the Constitution of the Republic, then, due to the importance that they
have, have been incorporated into the Constitution. These principles guide the criminal law
to make it a minimal Criminal Law, despite its imperfections, is currently the most

comprehensive to achieve social harmony broken by criminal activity system.
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INTRODUCCION

Dos de las disciplinas juridicas que mas impacto causan en la praxis juridica y de las
gue se han elaborado diversos estudios doctrinarios para el efecto, lo constituyen el
Derecho Constitucional y el Derecho Penal. La relacion producida entre ambos es
vinculante, pero no novedosa, pues se mantiene constante desde los tiempos de la
ilustracion. La relacion es de tal magnitud que probablemente de todas las disciplinar
juridicas, sea el Derecho Penal el que mas se relaciona con el Derecho Constitucional,
debido a los bienes juridicos de caracter primordial que el mismo pretende proteger, como

la vida, la libertad, etc., con el propdsito de lograr el mantenimiento de la convivencia social.

Pero, para lograr esos propoésitos, el Estado no puede utilizar mecanismos
arbitrarios, so pretexto de combatir la criminalidad de manera eficiente. Estos mecanismos
son propios de un sistema autoritario y no de un sistema democratico de derecho, porque
en este Ultimo, prevalece el aspecto politico-constitucional del ius puniendi, y se limita la
potestad punitiva de castigar, mediante la incorporacién de principios informadores al
derecho penal, que no pueden tergiversar el contenido de la Constitucién y se desarrollan
en definitiva, en forma coherente con el texto supremo. El constitucionalismo humanista
actual, se centra en la persona y prioriza la defensa y promocién de los derechos humanos
y fundamentales. Igual situacién acontece en el Derecho Penal con el garantismo. En ese
sentido, en el Estado Democratico de Derecho no deberia existir otra violencia legal que

aguella minima necesaria para prevenir formas de violencia ilegal y mas grave.

Generalmente, el Derecho Constitucional y el Derecho Penal son analizados de
manera aislada y en pocas ocasiones se ha realizado un trabajo doctrinario que aborde la
relacion existente entre ambas ramas del derecho con relacién a un tema especifico. Esta
es precisamente la finalidad que se pretende cumplir con la investigacion: analizar los
principios informadores del Derecho Penal, tanto en su propio ambito, como desde una

Optica constitucional.



El trabajo investigativo se encuentra dividido en cuatro capitulos. En el Capitulo I, se
realiza una exposicion de la vinculacion entre el Derecho Penal con la Constitucion; la
constitucionalizacion del Derecho Penal; la relacion entre el Estado Democratico de
Derecho y el Derecho Penal; sus funciones, asi como el nexo entre la Constitucion con el
garantismo penal y la importancia de la interpretacion conforme a la Constitucion, debido a
gue ésta irradia las demas disciplinas juridicas. En el Capitulo Il se justifica la importancia
gue tiene poner una limitacién al ius puniendi; y se desarrollan los primeros principios
informadores del Derecho Penal como lo son: el de minima intervencién, el bien juridico

tutelado, el de legalidad y el de irretroactividad.

El Capitulo Ill, desarrolla el principio de proporcionalidad, donde se enfatiza su
importancia, pero sobre todo la inconstitucionalidad por desproporcién de la pena. Aunado
a ello, se exponen los principios de culpabilidad y de ne bis in idem y se analizan los pros y
contras de la resocializacién, que como prevencion especial negativa se encuentra en el

texto constitucional.

Por dltimo, en el Capitulo IV, dada su especial importancia, se estudia lo
concerniente al principio de humanidad de las penas: importancia, fines de la pena,
prohibicion de la pena de muerte y la prohibicién de las penas corporales, donde se prioriza
el analisis critico de la aplicacion de la denominada “castracion quimica” y su desbordante

inutilidad préctica.



1.

CAPITULO |

VINCULACION DEL DERECHO PENAL CON LA
CONSTITUCION

Relacion del Derecho Penal con el Derecho Constitucional

En el ambito contemporaneo resulta inexorablemente vinculante la relacion

producida entre el Derecho Constitucional y el Derecho Penal. Esta relacion entre el

Derecho Constitucional y el Derecho Penal, no es nueva, pues como sostiene

TIEDEMANN,! es un tema presente en los tratados de ambas disciplinas desde los

tiempos de la ilustracion.? En efecto, de todas las disciplinar juridicas, es muy

probable que sea el Derecho Penal el que mas se relaciona con el Derecho

Constitucional, debido a los bienes juridicos de caracter primordial que el mismo

pretende proteger, como la vida, la libertad, etc., con el propésito de lograr el

mantenimiento de la convivencia social.2 Asimismo, estudia otro tema sensible como

1

TIEDEMANN, Klaus. Constitucion y Derecho Penal. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, Espafia. Afio 11 nimero 33. septiembre — diciembre 1991, pp. 145 y 146.
A ese respecto, TIEDEMANN, Ibidem, p. 146, lo explica de la siguiente manera: “Esas ideas fundamentales
gue comportan la limitacion del Estado en su més grave expresion como poder punitivo, originariamente tan
solo como formulas programaticas y politicas, se han venido repitiendo desde la Revolucion francesa y
durante doscientos afios en los textos constitucionales y en los Cddigos Penales, si bien en amplitud y
precisién diversas. La lucha por el Estado liberal de Derecho, a imagen del movimiento constitucional de los
Estados Unidos de América, fue también en la Alemania el siglo X1X la lucha por un proceso penal justo y
con garantias, algo que hoy resulta evidente.”

En la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, que contiene el Cédigo Penal
de Espafia, se expone lo siguiente: “Si se ha llegado a definir el ordenamiento juridico como conjunto de
normas que regulan el uso de la fuerza, puede entenderse facilmente la importancia del Codigo Penal en
cualquier sociedad civilizada. El Cédigo Penal define los delitos y faltas que constituyen los presupuestos de
la aplicacion de la forma suprema que puede revestir el poder coactivo del Estado: la pena criminal. En
consecuencia, ocupa un lugar preeminente en el conjunto del ordenamiento, hasta el punto de que, no sin
razon, se ha considerado como una especie de «Constitucion negativa». El Codigo Penal ha de tutelar los
valores y principios béasicos de la convivencia social. Cuando esos valores y principios cambian, debe
también cambiar.”



las penas que pueden aplicarse a los sujetos que cometen el hecho delictivo, donde

se pretende limitar la utilizacion del ius puniendi.

El Derecho Constitucional no solo contempla las bases que rigen el sistema
juridico y politico de un pais, sino que ademas, contiene una serie de derechos
fundamentales, valores y principios democraticos, propios de un verdadero Estado
de Derecho?, los cuales deben ser defendidos indefectiblemente por el conglomerado
social, mediante la utilizacibn de los mecanismos de proteccion que la propia

Constitucion establece para ese motivo.

La Constitucion expresa LANDA ARROYO,® no solo es una norma politica,
sino también una norma juridica o manifestacion suprema del ordenamiento juridico,
ya que en ella se encuentran las bases de todas las disciplinas del derecho; lo que
PELLEGRINO ROSSI llamaria «les tétes de chapitres». Efectivamente, de acuerdo
con esta denominaciéon de ROSSI, las diferentes disciplinas juridicas se fundamentan
en la Constitucion, dada su propia naturaleza de norma suprema, pues a la larga,
directa o indirectamente, toda rama del Derecho tiene su punto de apoyo en la
Constitucion, como acertadamente lo afirma GARCIA BELAUNDE.®

4 Es precisamente dentro de este ambito, que BARRIENTOS PELLECER, César, Los Poderes Judiciales.
Talon de Aquiles de la Democracia. Magna Terra Editores, Guatemala, 1996, p. 15, expresa que: “En el largo
proceso de evolucion social, la historia demuestra que la mejor forma de ejercer el poder es a través del
derecho. La organizacién politica-juridica de un pueblo soberano, establecido en un territorio determinado
para garantizar a sus habitantes el goce de derechos y libertades individuales y la realizacién del bien comin
es lo que se conoce como Estado de Derecho.”

> LANDA ARROYO, César. Interpretacion y Aplicacion de la Ley Penal. Anuario de Derecho Penal 2005.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cat6lica del Peru, Lima, Perd, 2006, p. 76.

6 En ese sentido, GARCIA BELAUNDE, Domingo, dice lo siguiente: “La Constitucion es un conjunto
articulador; es decir, una especie de eje central que ordena o pretende ordenar el resto del ordenamiento
juridico, al cual se concibe como una unidad. A diferencia del Derecho civil y del Derecho penal que son
conjuntos normativos especificos cerrados en si mismos con poca o ninguna relacién con el resto de areas
del Derecho (aun cuando sea general su &mbito de aplicacién), la norma constitucional tiene como
obligacion fundamental ser el eje propulsor y unitario de todo el mundo juridico, siendo asi exacto lo que en
el siglo pasado afirm¢6 Pellegrino Rossi, de que la Constitucion es tan s6lo el encabezamiento (tetes de
Chapitre) de todo el ordenamiento juridico (en este sentido, la totalidad del ordenamiento puede ser
comparado con un libro y cada capitulo como una determinada rama del Derecho; pues bien, la Constitucion
deberia ser o es el titulo que tiene cada capitulo de la obra; el que sefiala los grandes contenidos, pero no los
describe ni los explica en detalle). ” La interpretacién Constitucional como problema. En Revista de Estudios
Politicos (Nueva Epoca), nimero 86, octubre — diciembre, Madrid, Espafia, 1996, p. 28.



La Constitucién se encuentra estructurada formalmente por normas juridicas,
pero en su conjunto, no se trata de un cuerpo normativo cualquiera, sino de una
norma especial, que modernamente ha dejado de ser considerada como un conjunto
de normas juridicas de caracter supremo con poco valor practico.” Debe recordarse,
que desde el punto de vista de la supremacia formal de la constitucién, siguiendo la
concepcion unitaria del ordenamiento juridico promulgada por el autor austriaco Hans
KELSEN, la Constituciébn constituye una norma normarum que fundamenta y

proporciona validez a las demas normas juridicas.

Es decir, la misma se constituye en una fuente de fuentes del derecho, por
medio de la cual el ordenamiento juridico debe adecuarse ineludiblemente a lo
establecido en la Constitucion.? Pero, también es cierto que no se incluyen dentro de
la misma Unicamente disposiciones, sino que ademas de reglas, se encuentra
constituido por principios y valores que el Estado pretende proteger con su
implementacion en el texto constitucional, siendo su carga axiolégica muy

importante®.

7 SAGUES, Néstor Pedro. La interpretacion judicial de la Constitucion, Buenos Aires, Argentina, Editorial
Depalma, 1988, p. 3, expone lo siguiente: “(...) la Constitucion ya no es sélo la norma suprema dirigida a
condiciones de forma directa la labor legislativa y aplicable por los jueces Unicamente a través el tamiz de la
ley, sino que es la norma suprema que pretende proyectarse sobre el conjunto de los operadores juridicos a
fin de configurar en su conjunto el orden social. Como escribe Guastini, la funcién politica de las
Constituciones puede entenderse de dos formas: Bien como limite al poder, bien como instrumento de
modelacion del orden social (...)"

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 32 Edicion.
Civitas, Madrid, Espafia.1988, pp. 49-50, explica, respecto de la supremacia de la Constitucién, que:"(...) la
Constitucion define el sistema de fuentes formales del derecho de modo que solo por dictarse conforme a lo
dispuesto por la Constitucion (...) una Ley sera valida o un Reglamento vinculante. En este sentido, es la
primera de las "normas de produccién”, la norma normarum, la fuente de las fuentes. Segundo, porque en la
medida en que la Constitucion es la expresion de una intencién fundacional, configuradora de un sistema
entero que en ella se basa, tiene una pretension de permanencia (...) o duracion (...), lo que parece
asegurarle una superioridad sobre las normas ordinarias carentes de una intencion total tan relevante y
limitada a objetivos mucho mas concretos, todos singulares dentro del marco globalizador y estructural que
la Constitucion ha establecido” Por su parte, VERNET | LLOBET, Jaume, Sistema de Fuentes y la
Constitucion. En Temas de Derecho Constitucional (1). Cedecs Editorial. Barcelona, Espafia, 1998. p. 612,
manifiesta que: “La supremacia formal presupone que la Constitucion constituye la fuente de fuentes del
derecho (norma normarum) y que la constitucion goza de una rigidez especial”, mientras que “La
supremacia material tiene como consecuencia la limitacion del contenido de todas las demas normas. Esta
limitacidn consiste en la adecuacion de todo el Ordenamiento juridico a la Constitucion”.

® Resulta muy interesante observar lo manifestado por ALEXY, Robert, El Concepto y la Validez del Derecho.
Gedisa Editorial. Barcelona, Espafia, Segunda Edicion, 2004, p. 159, en relacién a la ponderacion que debe
otorgarse a los principios y valores. Al respecto, el citado autor expresa: “La Constitucién no es ya solo base
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Ahora bien, especificamente la relacion del derecho constitucional respecto
del Derecho Penal, se manifiesta en la influencia que ejerce la constitucion sobre el
mismo, puesto que dado el caracter supremo de las disposiciones normativas
contenidas en la constitucion, se establecen las bases fundamentales en virtud de las
cuales deben fundamentarse las leyes secundarias. De tal manera, que si las
disposiciones normativas de carécter penal (infracontitucionales) son contrarias a las
normas constitucionales, entonces podrian ser expulsadas del ordenamiento juridico,
o bien, inaplicadas al caso concreto, dependiendo de los sistemas que en materia de
inconstitucionalidad rijan en cada pais. También puede considerarse, que en el
Derecho Penal, tanto material como adjetivo, deben observar los principios, valores y
derechos constitucionales. Entre estos se pueden mencionar los siguientes: igualdad,

legalidad, inocencia, debido proceso, libertad, justicia, entre otros.

A la exigencia de la supremacia constitucional,'® se adiciona la funciéon que

desempefia el Tribunal Constitucional en la defensa de la Constitucion.'!

de autorizaciéon y marco del derecho ordinario. Con conceptos tales como los de dignidad, libertad e
igualdad y de Estado de derecho, democracia y Estados social, la Constitucién proporciona un contenido
substancial al sistema juridico. En la aplicacion del derecho esto se muestra en la omnipresencia de la
maxima de proporcionalidad y su tendencia insita a reemplazar la subsuncién clasica bajo reglas juridicas
por una ponderacion segun valores y principios constitucionales."

10 Con relacion a la supremacia constitucional, NOGUEIRA ALCALA, Humberto, Revista de Derecho. Vol. 14,
Chile, 2003, p. 43, considera que: “La supremacia constitucional es una calidad politica de toda
Constitucidn, en cuanto ella es un conjunto de reglas juridicas que se tiene por fundamentales y esenciales
para preservar la forma politica del Estado, su sistema de valores y el sistema de fuentes formales del
derecho. La Constitucién asegura y garantiza los principios y reglas que determinan la convivencia en dicha
sociedad politica. Ella determina las normas fundamentales de caracter sustantivo y establece el
procedimiento de creacion de las demas normas internas del Estado y la forma de incorporar y darle eficacia
a las normas provenientes del Derecho Internacional. La supremacia constitucional afirma el caracter
normativo de la Carta Fundamental, lo que tiene como consecuencia admitir que las normas inferiores no
pueden contradecirla.”

11 L ANDA ARROYO, César Op. cit. p. 76, comenta en qué consiste la actuacion del Tribunal Constitucional,
al manifestar que: “Esa influencia del derecho constitucional sobre la dogmatica penal a menudo se hace
concreta en la actuacién del Tribunal Constitucional, en tanto supremo intérprete de la Constitucion. Por un
lado, debido a que este tribunal no solo se limita a aplicar, sin mas, las instituciones «propias» del derecho
penal y desde el derecho penal y, por otro, a que también asume un rol activo, en cuanto se determina y
otorga contenido, por medio de sus sentencias, a las instituciones penales. Asi, hace a la dogmatica penal
conforme —de manera concreta o abstracta— con el derecho constitucional. Precisamente, es por medio de
la interpretacion constitucional que el Tribunal Constitucional ha contribuido de manera positiva a superar
las limitaciones de la dogmaética penal para hacer frente a fendmenos que, como el terrorismo y la
corrupcion, han puesto en cuestion el propio sistema democratico- constitucional. Por ello, en el presente
articulo se realiza un estudio acerca de la interpretacion constitucional, para después analizar, por un lado,
cémo ha interpretado el Tribunal Constitucional el principio de legalidad penal y, por otro, si este puede
realizar un control de la tipificacion penal.”



FERNANDEZ GONZALEZ'? expone que cuando existe un Tribunal o Corte
Constitucional, la tendencia en el Constitucionalismo Humanista es concederle a ese
organo la primacia final en la interpretacion de la Carta Fundamental, pues considera
gue de esa forma se produce uniformidad hermenéutica, quedando sometido a su
escrutinio incluso el juez ordinario. La jurisprudencia emitida por el Tribunal
Constitucional es de suma importancia para efectos practicos, tanto en la resolucion

de casos concretos, como en su analisis doctrinario.

2. Constitucionalizacion del Derecho Penal

La relacion entre Derecho Constitucional y el Derecho Penal es enorme. De tal
manera, que los principios propios del Derecho Penal han sido constitucionalizados.
Efectivamente, desde el surgimiento del Tribunal Constitucional Federal Aleméan
(TCF) (Bundesverfassungsgericht, con sede en Karlsruhe,'® en 1951, y luego lItalia,
en 1956 con la creacion de su Corte Constitucional (Corte Costituzionale)!4. Fueron
pues, estos dos paises los primeros paises europeos en adoptar el modelo de

tribunales constitucionales. Espafia'® en cambio, instituyé dichos tribunales en 1978

12 GONZALEZ FERNANDEZ, Miguel Angel. Los Derechos Fundamentales en 25 afios de Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, 1980-2005. Cuadernos Tribunal Constitucional, nimero 33. Chile, 2006, p. 15.

13 Este Tribunal se compone de dos senados, cada uno de los cuales se conforma con ocho miembros. Cuatro
son elegidos por un comité del Bundestag y los cuatro restantes por el denominado Bundesrat, con una
mayoria de dos tercios. Lo anterior, provoca irremediablemente que se busquen acuerdos 0 compromisos
entre el partido politico gobernante y la oposicidn. Esto permite garantizar la independencia politica y la
imparcialidad de los jueces, dos aspectos trascendentales en un Estado Democratico de Derecho. La
composicion del Tribunal Constitucional Federal Aleman, se encuentra regulada por el articulo 94 de la Ley
Fundamental de la Republica Federal de Alemania.

4 El Tribunal Constitucional, de acuerdo con el articulo 135 de la Constitucion de la Republica de Italiana, se

compone con quince jueces, los cuales son nombrados por: el Presidente de la Republica (un tercio); el

Parlamento en sesi6n conjunta en ambas Camaras (otro tercio), y el tercio restante, por las supremas

magistraturas ordinarias y administrativas.

Al respecto, el articulo 159.1 de la Constitucion Espafiola, prescribe lo siguiente: “Articulo 159.- 1. El

tribunal constitucional se compone de 12 miembros nombrados por el Rey; de ellos, cuatro a propuesta del

Congreso por mayoria de tres quintos de sus miembros; cuatro a propuesta del Senado, con idéntica

mayoria; dos a propuesta del Gobierno, y dos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial. 2. Los

miembros del Tribunal Constitucional deberan ser nombrados entre magistrados y fiscales, profesores de
universidad, funcionarios publicos y abogados, todos ellos juristas de reconocida competencia con més de
quince afios de ejercicio profesional. 3. Los miembros del Tribunal Constitucional seran designados por un
periodo de nueve afios y se renovaran por terceras partes cada tres.4. La condicion de miembro del Tribunal
Constitucional es incompatible: con todo mandato representativo; con los cargos politicos o administrativos;

15
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con el surgimiento de su Tribunal Constitucional. Posteriormente se produjo en
Latinoamérica la creacion de Tribunales Constitucionales, independientes del poder
judicial, como los casos de Guatemala,'®* Colombia y Per(. Actualmente, se ha
revalorizado la funcion que desempefa el juez, que ha pasado de ser un simple

aplicador de la ley a un garante de la Constitucién.

El término “constitucionalizacion” es de utilizacion reciente en la doctrina
constitucional. Sin embargo, la importancia de su implementacion estriba en la nueva
vision que se pretende dar a la normativa juridica que regula las distintas disciplinas
juridicas. Se busca precisamente analizar la conflictividad que se presente en la
practica forense, pero desde una vision constitucional. Es decir, teleolégicamente se
persigue la interpretacion del derecho, desde una vision estrictamente constitucional

y no exclusivamente por la supremacia constitucional.’

con el desempefio de funciones directivas en un partido politico o en un sindicato y con el empleo al servicio
de los mismos; con el ejercicio de las carreras judicial y fiscal, y con cualquier actividad profesional o
mercantil. En lo demas, los miembros del Tribunal Constitucional tendran las incompatibilidades propias de
los miembros del poder judicial. 5. Los miembros del Tribunal Constitucional seran independientes e
inamovibles en el ejercicio de su mandato. ”

16 La Corte de Constitucionalidad de Guatemala, es un tribunal permanente de jurisdiccion privativa cuya
funcion es la defensa del orden Constitucional, actia como Tribunal Colegiado con independencia de los
demés organismos del estado y ejerce funciones especificas que le asigna la Constitucion y la Ley de
Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad. La Corte de Constitucionalidad, es un 6rgano extra
poder en el ordenamiento juridico guatemalteco, de tal manera que inequivocamente se constituye en el
méaximo intérprete de la Constitucion Politica de la Republica. La propia Corte se excluye de ser un poder
politico. “(...) La Corte de Constitucionalidad no es un poder politico, y de ahi que no le sea permitido sustituir
al Congreso de la Republica en la oportunidad de emision de una ley, sino que la labor de la Corte debe
circunscribirse a determinar si la ley objetada de inconstitucionalidad violenta o no el texto constitucional.
Para realizar esta Ultima labor debe tenerse presente que este tribunal, en su desarrollo jurisprudencial ha
precisado que el analisis para establecer la compatibilidad entre un precepto constitucional y otro de inferior
jerarquia -impugnado de inconstitucionalidad- debe ser eminentemente juridico, sin sustituir el criterio del
legislador sobre la oportunidad y conveniencia de las decisiones tomadas por él, no sélo porque la funcién del
tribunal constitucional es la de intérprete y no de legislador, sino porque el Organismo Legislativo, como
representante directo de la voluntad popular, dispone de distintas alternativas al momento de legislar, siempre
dentro del marco fijado por la Constitucion.” Sentencia del trece de agosto de dos mil tres; expediente No. 825-
00. Gaceta No. 69.

17 En ese sentido, los autores CARBONELL, Miguel y SANCHEZ GIL, Rubén. ;Qué es la
Constitucionalizacién del Derecho? En Quid luris. Publicacion del Tribunal Estatal Electoral del Estado de
Chihuahua, Afio 6, volumen 15, México, 2011, p. 34, estiman que: “La diferencia entre un ordenamiento
“constitucionalizado” y otro que no lo esta consiste en que en el dltimo la Constitucion, si tuviera algin
caracter normativo, esta limitada a ser un mero catalogo de restricciones a la actuacion estatal, funge como
un “orden marco” que s6lo es operativo al transgredirse claramente los limites prohibitivos que
descriptivamente establece; y en el primero, en cambio, resulta ser un “orden fundamental” que impone
realizar determinadas acciones y ya no sélo abstenciones al Estado y aun a las personas privadas. Asi, la
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Lo anterior significa que el ordenamiento juridico debe imprescindiblemente
ser interpretado y analizado desde una Optica distinta: desde la éptica constitucional.
La vision interpretativa de los textos legales ya no puede ser realizada
exclusivamente de conformidad con sus propios principios rectores de manera
exclusiva. La Constitucién ha cobrado tal importancia que recientemente ha surgido
una nueva teoria denominada: “Constitucionalizacion del derecho”, que con una
nueva vision omnicomprensiva pretende esencialmente efectuar una interpretacion
integral del ordenamiento juridico a partir de la propia Constitucion. COMANDUCCI'8
sustenta que: “Se trata de un proceso al término del cual el derecho resulta
‘impregnado”, “saturado” o “embebido” por la Constitucion: un derecho
constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion invasiva, que condiciona la
legislacion, la jurisprudencia, la doctrina y los comportamientos de los actores
politicos. Se trata ademas de un concepto graduado: un derecho puede ser mas o

menos constitucionalizado.”

El constitucionalismo en Latinoamérica, con evidente influencia de la
Constitucion de los Estados Unidos de América, propugna por la
constitucionalizacion de los Derechos Humanos.® Pero, no sélo de los derechos
humanos per se, sino de las distintas disciplinas juridicas. El Derecho Penal, sin
limitar sus propios métodos, debe ser interpretado desde una 6ptica constitucional,
de tal manera que sus disposiciones se ajusten al texto constitucional y las personas
tengan la percepcion de que el mismo se subordina a una Constitucién promulgada

dentro de un Estado Democratico de Derecho.

“constitucionalizacion” no puede explicarse por la sola supremacia juridica de la Ley Fundamental, sino
también procede de otros factores. ”

18 Cfr. COMANDUCCI, Paolo. Formas de (Neo) Constitucionalismo: Un analisis metatedrico. En Isonomia.
Revista de Filosofia y Teoria del Derecho nimero 16, ITAM, México, abril 2006, p. 95.

9 En ese sentido, BREWER-CARIAS, Allan, manifiesta lo siguiente: “Si algo caracterizé al
constitucionalismo latinoamericano de la segunda mitad del Siglo pasado fue el progresivo proceso de
fortalecimiento de las instituciones de proteccion de los derechos humanos en el ambito interno y su
constitucionalizacion”. Reflexiones sobre el Constitucionalismo en América. Cuadernos de la Catedra
Fundacional Dr. Charles Brewer Mauc6 “Historia del Derecho de Venezuela” Universidad Catolica Andrés
Bello, N° 2 Editorial Juridica Venezolana, Caracas, Venezuela, 2001 p. 63.



3. Estado Democratico de Derecho y Derecho Penal

Para que un Estado pueda adquirir el calificativo de democratico, no basta con
que la participacion democratica pueda limitarse exclusivamente a la eleccién de
candidatos a la Presidencia de la Republica, diputados o alcaldes, puesto que en
este supuesto, se produce lo que el cientista argentino, O'DONNELL ha denominado
“democracia delegativa”.?® Este tipo de democracia se produce en Latinoamérica,
segln SIERRA MADERO,?! debido al bajo nivel educativo de los electores, pues los
mismos son facilmente manipulables por las campanas “publicitarias” de los partidos
politicos, quienes delegan en los representantes populares, la toma de decisiones, lo

que provoca que se dificulte alin mas la transparencia y rendicién de cuentas.

Mas que un matiz de “democracia delegativa”, el Estado Democratico persigue
no solamente dentro de una concepcion de Constitucionalismo del Estado como
objetivo la limitacién del poder; la organizacién y funcionamiento del mismo y como
ndcleo los érganos estatales, sino que dentro de un Constitucionalismo Humanista,
se persigue como objetivo la defensa y promocion de los derechos humanos y
fundamentales, donde exista una Constitucién Plena, en la cual su ndcleo sea la
persona humana y no solamente la organizacion estatal y la limitacion al poder del
Estado.

20 Ppara obtener una mejor explicacion en cuanto a esta concepcién, O’DONNELL, Guillermo Democracia
Delegativa. Revista Journal of Democracy en Espafiol, Vol. 1, Julio 2009, p. 13, es del criterio que: “4
menudo, las DD utilizan recursos como la segunda vuelta electoral si en la primera vuelta no se produce una
clara mayoria. Esta mayoria debe crearse para respaldar el mito de la delegacién legitima. Ademas, la DD
es muy individualista, pero de un modo méas hobbesiano que lockeano: se espera que los votantes elijan,
independientemente de sus identidades y afiliaciones, al individuo mas apropiado para hacerse responsable
del destino del pais. En las DDs las elecciones constituyen un acontecimiento muy emocional y en donde hay
mucho en juego: los candidatos compiten por la posibilidad de gobernar practicamente sin ninguna
restriccion salvo las que imponen las propias relaciones de poder no institucionalizadas. Después de la
eleccion, los votantes (quienes delegan) deben convertirse en una audiencia pasiva, pero que vitoree lo que el
presidente haga.”

Cfr. El Estado de Derecho y el Estado y el Imperio del Derecho en México durante la transicion a la
Democracia. Anuario de la Facultad de Derecho. Vol. XXIV. Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Extremadura, Espafia, 2006, p. 255.

21



BACIGALUPO??, expresa que es en el Estado Democratico donde los
derechos fundamentales tienen una eficacia directa. Agrega, que su validez "como
derecho vigente de manera inmediata se apoya en la idea de su garantia”, por lo que
es posible afirmar que su vigencia, su respeto y su garantia constituyen una cuestion
esencial de la legitimidad constitucional del Estado.?® La Carta Democratica
Interamericana de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), suscrita en la
ciudad de Lima, Perq, el 11 de septiembre de 2001, prescribe en su articulo 3°, lo

siguiente:

“Son elementos esenciales de la democracia representativa, entre otros, el
respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales; el acceso al
poder y su ejercicio con sujecion al estado de derecho; la celebracién de
elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y
secreto como expresion de la soberania del pueblo; el régimen plural de
partidos y organizaciones politicas; y la separacion e independencia de los

poderes publicos.”

Por su parte, el articulo 1. °, 1, de la Constitucion de Espafia, contempla la
expresion: “Estado social y democratico de Derecho”. Al respecto de esta expresion,
MIR PUIG,?* asevera que:

“Con ella la Constitucion emplea una terminologia ampliamente consagrada

gue apunta a una concepcion sintética del Estado, producto de la union de los

22 BACIGALUPO, Enrique. Principios Constitucionales de Derecho Penal. Editorial Hammurabi SRL,
Argentina, 1999, p. 14.

23 Para que una Constitucion sea legitima no basta solamente con que la misma haya emanado formalmente,
sino cuando es resultado de un proceso democréatico obtenido mediando un reconocimiento de la voluntad
popular expresado en las votaciones libres. A ese respecto, Jorge Mario Garcia Laguardia, expresa que el
problema de la legitimidad estan en la base de la estabilidad politica y constitucional. Agrega que una
constitucion e legitima, sdlo cuando es reconocida, no simplemente como situacién de hecho, sino cuando la
fuerza y la autoridad del Poder Constituyente en que descansa su decision es reconocida. La Unica legitimidad
hoy aceptada es la democratica, basada en la idea de que el Estado es la unidad politica de un pueblo y el
modo y forma de la existencia politica se determinan por la libre voluntad de la comunidad. Indica que una
constitucion es legitima, Unicamente cuando es producto de un consenso popular y democraticamente
obtenido. GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario. La defensa de la Constitucion. Publicacion de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, Guatemala, 1983, pp. 5y 6.

MIR PUIG, Santiago. Funcidn de la Pena y Teoria del Delito en el Estado Social y Democratico de Derecho.
Bosh Casa Editorial, S.A., Barcelona, Espafia, Segunda Edicion, 1982, p. 21.
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principios propios del Estado liberal y del Estado social. Como toda sintesis, la
imagen resultante del Estado supone una superacion de sus componentes
basicas aisladamente consideradas, lo que permite afadir la tercera
caracteristica de la formula constitucional: la democracia. La importancia
respectiva que se atribuya a cada una de las tres componentes examinadas
dependera en forma notable de la concreta vision politica de que se parta.
Aqui, sin embargo, soélo importa destacar el punto de acuerdo en que deben
convergir las posibles interpretaciones del "Estado social y democratico de
Derecho": es éste un modelo de Estado que pretende aunar, superandolos, los

modelos de Estado liberal y Estado social.”

En el caso de Guatemala, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 140
de la Constituciébn Politica de la Republica, Guatemala es un Estado libre,
independiente y soberano, organizado para garantizar a sus habitantes el goce de
sus derechos y de sus libertades. En cuanto a su sistema de Gobierno, el mismo es
republicano, democrético y representativo. En ese aspecto, observa el modelo
clasico, producto de la ilustracion, de la division de poderes o separacion de
funciones, segun la cual, es el pueblo quien mediante el sufragio delega la
soberania.?® No obstante, que Guatemala cuenta con un sistema de gobierno
republicano, democrético y representativo, la Corte de Constitucionalidad?® considerd
en sentencia del treinta y uno de octubre de dos mil trece; expediente 936-20123,

que si bien es cierto, la tendencia en Guatemala es hacia una democracia

% En Guatemala, se sigue el modelo clasico de la division de poderes, por medio del cual el pueblo delega su
soberania. De esa forma, los tres poderes se constituyen por el Legislativo (unicameral), el que se encuentra
integrado por diputados que son electos mediante sufragio universal el cual es indelegable, para un periodo
prorrogable de 4 afios (articulos 157 a 172 de la Constitucion Politica); Ejecutivo, integrado por un Presidente
de la Republica y un Vicepresidente, quienes son electos para un periodo improrrogable de 4 afios, por el voto
ciudadano indelegable (articulos 182 a 202 de la Constitucién Politica de la Republica); y Judicial, siendo
elegida la Corte Suprema de Justicia por el Congreso de la Republica, de una némina de abogados
seleccionada por una comisidn de postulacion, en la que participan abogados electos , decanos de las
facultades de derecho y Magistrado de las Salas de Apelaciones y de la Corte Suprema de Justicia (articulos
203 a 222 de la Constitucion Politica de la Republica).

% En la parte conducente de la relacionada sentencia, la Corte de Constitucionalidad al respecto, expresé lo
siguiente: “El Estado de Guatemala ha adoptado el sistema de gobierno republicano, democratico y
representativo, segln lo establece el articulo 140 de la Constitucion Politica de la Republica, y si bien la
tendencia es hacia una democracia participativa, toda su estructura juridica y politica adn atiende al sistema
representativo, en el que los ciudadanos ceden a los partidos y organizaciones politicas el papel de
argumentar, desarrollar, defender y difundir sus intereses y objetivos(...)”
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representativa, toda su estructura juridica y politica aun tiende al sistema

representativo.

En Guatemala, la Constitucion Politica de la Republica de 1985, prescribe en
el articulo 141, que la soberania radica en el pueblo quien la delega, para su
ejercicio, en los Organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial, estando prohibida la
subordinacion entre los mismos. De tal manera, que respecto al Organismo Judicial,
la Constitucion Politica dedica el Capitulo IV, de los articulos 203 al 222, a su
regulacion. Como lo asevera José Vicente GIMENO SENDRA?":

“De nada serviria proclamar la sumision del Estado al derecho, el principio de
que la aplicacion de las leyes a los casos controvertidos se realizara a través
de unos procesos con plenas garantias para las partes y por jueces y
magistrados independientes, si dicha facultad puede ser sustraida de la
jurisdiccion y conferida a 6rdenes de funcionarios o de particulares que, aun
cuando puedan tener los aspectos funcionales de la jurisdiccién (conocer,

decidir y ejecutar), no posean los organicos (independencia e imparcialidad).”

Para que exista un verdadero Estado Democratico de Derecho debe existir un
respeto irrestricto de los derechos humanos. En ese sentido, FIX ZAMUDIO?%®
reconoce que no existe duda que uno de los temas esenciales de nuestra época es
el relativo a los Derechos Humanos, cuya proteccion queddé por muchos afios
Ganicamente en el ambito interno de los Estados, especialmente por medio de las
declaraciones de derechos, primero de caracter individual y, posteriormente, en el

ambito social.

En pleno siglo XXI, en su segunda década, es vital redireccionar la vision
programatica de los Derechos Humanos, de tal manera que ante tanta trasgresion a

los mismos, resulta imprescindible superar el conocimiento teorico, el cual ha sido

27 GIMENO SENDRA, José Vicente. Fundamentos de Derecho Procesal, Civitas Ediciones SL. Madrid, Espaiia,
1981, nota 6, pp. 85y 86.

% FIX ZAMUDIO, HECTOR, “El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en las Constituciones
Latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos” en Revista Latinoamericana de
Derecho, Afio I, nimero 1 enero-junio 2004, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2003, p. 141.
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bien implementado por cierto, e interrelacionarlo en forma inescindible con su
observancia préctica. Por esos motivos es que resulta actual la famosa frase de
BOBBIO,?? en el sentido de que lo mas importante de los Derechos Humanos no era
ya tanto su consagracion y coherencia teorica, sino su aplicacion practica. DE LOS
REYES ARAGON estima que por el contrario, esta visiobn practica supone
incrementar los esfuerzos para defender la nocién de los Derechos Humanos como
fiel de la balanza, control de razonabilidad y limite de las medidas (cada vez mas
cotidianas) para alcanzar la seguridad de los Estados.®® Santiago MIR PUIG3!

declara:

“En un Estado social que ademas sea democratico y de Derecho, el Derecho
penal ha de proteger los derechos fundamentales y otros bienes juridicos
basicos de los que depende la libertad y la igualdad, mediante una prevencion
de delitos que no busque sélo su eficacia, sino también evitar la vulneracién
de ciertos derechos fundamentales del acusado derivados de su dignidad
humana y que la pena implique un sacrificio desproporcionado de derechos
fundamentales del acusado. Asimismo, y para promover la igualdad, ha de
tratar de compensar de algin modo los condicionamientos sociales del delito

facilitando la reinsercién social del condenado.”

En un Estado de Derecho?® resulta trascendental el respeto de los derechos
fundamentales, sobre todo en este tiempo donde parece privilegiarse como fin la
“eficacia”, sin que importe siquiera la manera de alcanzarla, aun a costa del irrespeto
de los derechos mencionados. De producirse esta inobservancia de los derechos

inalienables de las personas, con la implementacion de un real o supuesto ataque de

2 Citado por DE LOS REYES ARAGON, Wilson, Algunos Elementos para Construir una Definicion de
Derechos Humanos. En Revista Estudio Socio-Juridica, Bogota, Colombia, Julio-diciembre de 2008, p. 159.

30 Ipid, p. 159.

31 MIR PUIG, Santiago. Bases Constitucionales del Derecho Penal, Editorial lustel, Madrid, Espafia, 2011, p.
61.

32 FERRAJOLI, Luigi. El Garantismo y la Filosofia del Derecho. Editorial de la Universidad Externado de
Colombia. Bogota, Colombia, 2000, pp. 91 y 92, es de la opinion, respecto al Estado de Derecho, que:
“Podemos caracterizar al "Estado de derecho” como un sistema politico basado en la disciplina legal y el
monopolio estatal del uso de la fuerza, con el fin de excluir o al menos minimizar la violencia en las
relaciones interpersonales. La democracia por otra parte, ha sido eficazmente definida como una técnica de
convivencia orientada a la solucion no violenta de los conflictos.”
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“enemigos”, a los cuales se les considera como no-personas, se desnaturalizaria los
fines propios del Derecho Penal y se deslegitimaria el Estado de Democratico de

Derecho.

PORTILLA CONTRERAS? expresa fundadamente, que en los Ultimos afios,
se observa una acentuada tendencia que, basandose en el modelo del “enemigo”, en
una legislacion de guerra, intenta legitimar la estructura de un Derecho Penal y
procesal sin garantias, la flexibilizacion de los principios procesales, aquéllos, de
corte liberal, que han contribuido a la defensa de la persona: el principio de
presuncién de inocencia, el fundamento de un proceso legal, el principio nemo-

tenetur, el derecho a un proceso justo, etcétera.

En el Estado democratico de derecho no deberia existir otra violencia legal
que aquella minima necesaria para prevenir formas de violencia ilegales mas graves
y vejatorias expone FERRAJOLI.?* En otras palabras, agrega, la violencia de las
penas, legitima solo en cuanto y en la medida en que sea capaz de prevenir
violencias mayores producidas por los delitos y por las reacciones a los delitos que
se cometeria en su ausencia. Debe defenderse incesantemente la plena observancia

de los derechos constitucionales y su eficacia directa.

La legitimidad constitucional del Estado depende que el mismo pueda
garantizar los referidos derechos y proteger sin distincién a las personas con un uso
racional y limitado de los mecanismos que posee, con el objeto que prive realmente
un verdadero Estado Democréatico de Derecho y un Derecho Penal que aplicar

verdaderamente la limitacion al ius puniendi.

3 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. Bases Teéricas del “nuevo” derecho penal schmittiano: el derecho
penal y procesal penal del “enemigo”. En IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México.
2007, p. 24.

% FERRAJOLLI, Luigi. El Garantismo y la Filosofia del Derecho. Op. cit., p. 92.
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4, Funciones del Derecho penal

El ser humano es un ser social por naturaleza. No puede vivir en forma aislada
de manera permanente, pues necesita de otros seres humanos para poder satisfacer
sus necesidades basicas y accesorias y por ende, de poder subsistir. De tal manera,
que la sociedad persigue, por medio del derecho, 3° el establecimiento de normas de
observancia obligatoria por el conglomerado social, con el proposito de mantener la
convivencia social.3® MUNOZ CONDE, en ese aspecto, afirma que la existencia del
€go supone necesariamente la existencia del Alter, es decir, que la existencia
humana supone siempre la coexistencia o convivencia. Es por eso que estima que
esa convivencia no es, ni mucho menos idilica, sino conflictiva, pues es el resultado
de un proceso dialéctico en el que el individuo renuncia a sus impulsos egoistas a
cambio de que la comunidad con los demas, lo que le da la posibilidad de un mejor

desarrollo de su personalidad y los medios necesarios para su supervivencia. 3’

No obstante, cuando su conducta rompe con el ambito de convivencia

preestablecido por la propia sociedad, se produce el supuesto hipotético

%5 «“El acatamiento de esas normas es una condicién indispensable para la convivencia. Frente al principio del
placer, que impulsa a la persona a satisfacer por encima de todos sus instintos, existe el principio de la
realidad, representado por las normas que los demés imponen, que obliga al individuo a sacrificar o limitar
esos instintos y a tener en cuenta a los demas. La regulacién de la convivencia supone, por consiguiente, un
proceso de comunicacién o interaccion éntrelos miembros de una comunidad que consuma a través de una
relacion estructural que en la Sociologia moderna se denomina con el nombre de expectativa. Cualquiera
puede esperar de mi que me comporte conforme a una norma y lo mismo puedo esperar yo de los demas. La
convivencia se regula, por tanto, a través de un sistema de expectativas que se deriva de una norma o
conjunto de normas. Pero estas expectativas corren, sin embargo, el peligro de que no se cumplan.”
MURNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y Control Social. Editorial Universitaria de Jerez, Espafia, 1985,
p. 22.

3 «“Como medio de control social, el Derecho penal cumple su funcién mediante la evitacion de los dafios o
riesgos més graves para bienes fundamentales para la convivencia. El Derecho penal obtiene, pues, su
legitimacion, en la medida en que se convierta en instrumento para la salvaguarda de una serie de bienes —
que son los bienes juridicos en cuanto presupuestos basicos de la convivencia social- que no se deben
lesionar ni con la realizacion del delito ni con la intervencion punitiva. En un Estado democratico, la aludida
funcion de proteccion de bienes juridicos ha de traducirse en la proteccion o tutela de los bienes juridicos de
“todos los ciudadanos”, con independencia del lugar que ocupen en el sistema social, y con independencia,
también, de que sean potenciales delincuentes o potenciales victimas.” RODRIGUEZ MESA, Maria José.
Las razones del Derecho Penal. Modelos de Fundamentacién y Legitimacion. Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia. Universidad de Granada. Granada, Espafia, 2007, p. 14.

37 Op. cit. p. 21.
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contemplado en la norma predeterminada y por lo tanto, la consecuencia juridica
contenida en el precepto normativo, puede ser aplicada al infractor de la misma,
como una forma de control social. ElI ordenamiento juridico establece las sanciones
gue se impondran a los infractores por haberse violentado la convivencia social. De
esta manera encontramos como las distintas disciplinas juridicas, contemplan las
sanciones que deberan imponerse como consecuencia de la transgresion sucedida
(de tipo administrativo, civil, laboral, etcétera, segiin sea el caso). Unicamente,
debido a la gravedad de las infracciones cometidas, se impondran las sanciones de
tipo penal: penas y medidas de seguridad, pues, como lo afirma ROXIN,38 el Derecho
Penal en sentido formal, es definido por sus sanciones. En una consideracion
puramente juridica, manifiesta BACIGALUPO,* el Derecho Penal se caracteriza por
ser un conjunto de normas y de reglas para la aplicacion de las consecuencias

juridicas que amenazan la infraccién de aquellas.

Lo que diferencia sustancialmente al Derecho Penal de otras ramas del
derecho considera, es, ante todo, la especie de consecuencias juridicas que le son
propias: las penas criminales (de privacién de la libertad, de multa o de privacién de
derechos determinados) y las medidas de seguridad (medidas destinadas a impedir
la reincidencia sin consideracion al grado de responsabilidad individual). Pero
ademas, la gravedad de la infraccion de las normas que constituyen el presupuesto
de la aplicacion de la pena.

38 ROXIN, Claus considera que: “El Derecho penal se compone de la suma de todos los preceptos que regulan
los presupuestos o consecuencias de una conducta conminada con una pena o con una medida de seguridad y
correccién. Entre sus presupuestos se cuentan ante todo las descripciones de conductas delictivas, como el
homicidio (88 211 ss. *), las lesiones (88 223 ss.), el hurto (88 242 ss.), etc., pero también p.ej. las
disposiciones sobre error (§ 16 s.), capacidad de culpabilidad (88 19 ss.), legitima defensa (§ 32), etc., de las
que se deduce en concreto cuando acarrea sanciones penales una conducta que coincide con una descripcion
delictiva. Entre las consecuencias se cuentan todos los preceptos sobre sanciones de los 8§ 38-76 a, que se
ocupan de la determinacion o configuracion de la pena o de la imposicién y cumplimiento de medidas de
seguridad. Pena y medida son por tanto el punto de referencia comun a todos los preceptos juridicopenales,
lo que significa que el Derecho penal en sentido formal es definido por sus sanciones. Si un precepto
pertenece al Derecho penal no es porque regule normativamente la infraccion de mandatos o prohibiciones
—pues eso lo hacen también multiples preceptos civiles o administrativos—, sino porque esa infraccion es
sancionada mediante penas o medidas de seguridad.” Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. Tomo 1.
Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 1997, p. 41.

39 BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Editorial Temis, S.A., Santa Fe de Bogota, Colombia,
1996, p. 3.
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En ese sentido, efectivamente, debe recalcarse que debido a la forma violenta
que responde el Estado, no cualquier infraccion al ordenamiento juridico puede
considerarse como delictiva, sino Unicamente cuando como resultado de una
conducta, de accion u omisién o de comisién por omision, acontezca el supuesto
juridico contemplado previamente por la ley y calificado como de mayor gravedad
(delito).

La primera de las funciones que tradicionalmente se ha atribuido al Derecho
Penal es la de ser retributivo. Es decir, su actuacion es post facto, debido a que

interviene con posterioridad a la comisiéon de un hecho delictivo. 4°

La funcion de la sancién penal es para esta concepcion retributiva, el castigo
del delincuente debido al delito que ha cometido. Sin embargo, para efectos del
presente estudio, resulta oportuno decir que el Derecho Penal, al caracterizarse
como un mecanismo formal de control social, en ese aspecto, basicamente procura
prevenir los hechos delictivos y reaccionar cuando los mismos han acaecido. Pero,
no de manera arbitraria 0 mediante la utilizacion injustificada de la violencia, sino

gue aplicAndose de manera subsidiaria y como ultima ratio.

Su genuina funcién en un Estado Democratico de Derecho, consiste per se, en
la proteccién de los bienes juridicos de caracter fundamental para la vida en
sociedad. De esta manera, el Derecho Penal debe intervenir exclusivamente frente a
los atagues mas insoportables a la convivencia social, siempre y cuando hayan sido

superados los mecanismos de defensa establecidos por las otras disciplinas

40 CREUS, Carlos amplia dicha concepcidn de la siguiente manera: “Como todo derecho, el penal esta dirigido
a lograr que los hombres actlen del modo que se considera necesario o conveniente para una ordenada vida
social, permitiendo al individuo el goce de los bienes que ella les puede proporcionar. Es el derecho en
general, a través de sus distintas ramas, el que determina cuales son esos bienes, prohibiendo las conductas
que tienden a menoscabar o desequilibrar su goce; el derecho penal, atendiendo a esas conductas y
discriminando las que entre ellas se consideran de mayor incidencia en el quebrantamiento del orden social,
por la calidad fundamentadora de éste de los bienes que atacan, refuerza su proteccion sancionando la
realizacion de aquéllas con un rigor que no tiene en cuenta el valor econémico de goce del bien, sino que,
constituyéndose en un menoscabo de bienes del mismo autor que las lleva a cabo, procura, exclusivamente,
prevenir la realizacion de las mismas. Al imponer la pena como sancion especial, que se suma a cualquier
otra prevista por el ordenamiento juridico, convierte a la conducta prohibida en delito”. Derecho Penal.
Parte General. 32 Edicién. Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1982, p. 1.
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juridicas. Si efectivamente se respeta su mision, entonces si se podra expresar la

existencia de un Estado Democratico de Derecho.

5.

Constitucion y garantismo penal

La Constitucion se ha convertido -como lo ha estimado LOEWENSTEIN -en el

dispositivo fundamental para el control del poder. % En ese sentido, al limitar el

ejercicio del poder, la norma suprema establece el fundamento del ius puniendi.

Pero, ademas de su objetivo de limitacion de los poderes del Estado, como se ha

manifestado, el constitucionalismo humanista actual, se centra en la persona y

prioriza la defensa y promocion de los derechos humanos y fundamentales.*? La

constitucién por su fuerza normativa ordena conductas con caracter de obligatorias,

prohibitivas o permitidas,** mediante el establecimiento de normas juridicas. Aunque

41

42

43

En efecto, este autor aleman considera, respecto al limite que debe existe al ejercicio del poder politico, lo
siguiente: “Han pasado muchos siglos hasta que el hombre politico ha aprendido que la sociedad justa, que
le otorga y garantiza derechos individuales, depende de la existencia de limites impuestos a los detentadores
del poder en el ejercicio de su poder independientemente de si la legitimacién de su dominio tiene
fundamentos facticos, religiosos o juridicos. Con el tiempo se ha ido reconociendo que la mejor manera de
alcanzar este objetivo sera haciendo constar los frenos que la sociedad desea imponer a los detentadores del
poder en forma de un sistema de reglas fijas —la constitucion- destinadas a limitar el ejercicio del poder
politico. La constitucion se convirtié asi en el dispositivo fundamental para el control del poder.”
LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion, Editorial Ariel, Barcelona, Espafia, 1992, p. 149.

Al respecto, FERNANDEZ GONZALEZ, expresa: “Las Constituciones concebidas, inicialmente para la
organizacién y limitacion de los poderes publicos, han devenido en textos juridicos al alcance de las
personas y de los grupos que ellas forman e integran voluntariamente, susceptibles de ser esgrimidas en la
defensa de sus derechos, especialmente, ante los Tribunales y ello no s6lo en causas de relevancia
constitucional, sino que en cualquier materia de litigacion, sea civil o criminal, de menores o laboral,
tributaria o contenciosa administrativa, y atn en las jurisdicciones especiales y hasta frente a procedimientos
de fiscalizacion y control quien quiera los lleve a cabo, como las autoridades administrativas, los
empleadores o directivos en colegios, universidades, cuerpos intermedios o la Camara de Diputados y el
Senado en la acusacion constitucional.” Op. cit., p. 12

SIERRA GONZALEZ, José Arturo. Derecho Constitucional Guatemalteco. Centro Impresor Piedra Santa,
Guatemala, 2000, p. 23.
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también, contiene principios* y valores*® que poseen capacidad expansiva o

proyectiva, de la cual carecen las normas juridicas.*®

En términos generales, la Constitucion contempla una serie de derechos
fundamentales como la igualdad, la vida, la libertad, libre expresién, libertad de
asociacion, etcétera, que deben imperiosamente ser garantizados y que en su
proteccion (como derechos humanos constitucionalizados), se encuentra
necesariamente comprendida la nocion de la restriccion al ejercicio del poder estatal,
como lo ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos,*’ quien ha
fortalecido la posicién garantista, pues recalca la limitacion del ejercicio del poder.
Este no puede utilizarse ilimitadamente, sino al contrario, la proteccion a los
derechos humanos contempla intrinsecamente la restriccion al ejercicio del poder
estatal y por ende, el poder debe ejercitarse a favor de los derechos de la persona y

no contra ella, como en muchas ocasiones actta el Estado.

Dentro de la relaciéon que existe entre la Constitucion y el Derecho Penal, dado
el caracter de norma suprema de aquélla, que sin convertirse en un factor de
legitimacién exclusivo del mismo, al tutelar los derechos de las personas, si
contempla un sistema garantista que a su vez se complementa en materia de
persecucion y sancion penal, al regular por si mismo el Derecho Penal, principios

garantistas que protegen esencialmente los derechos de las personas. No obstante,

4 “Los principios, aun cuando también cumplen con una funcién finalista e informadora de todo o parte del

ordenamiento juridico, lo mas peculiar y propio de ellos como auténticas fuentes del derecho a los que
pueden recurrir de manera directa los juristas al crear, interpretar o aplicar el derecho.” V1GO, Rodolfo
Luis. Interpretacion Constitucional. Buenos Aires, Argentina. Abelardo-Perrot. 1993, p. 70.

4 «(...) los valores se constituyen en el nmicleo bdsico ético-social, informador, orientador y legitimador Gltimo
del ordenamiento juridico, es decir, tienen por misién la de operar principalmente con una funcion critica y
orientadora de la produccion juridica, de modo que indican sus fines fundamentales, por ende, permiten ir
Justipreciando el contenido apropiado o desacertado de las reglas juridicas.” Ibid, p. 70.

4 Ibid p. 70.

47 Cfr. Opinion Consultiva OC-6/86, 9 de mayo 1986, Corte I.D.H. (Ser. A) No. 6 (1982). “21. El sentido de la
palabra leyes dentro del contexto de un régimen de proteccién a los derechos humanos no puede
desvincularse de la naturaleza y del origen de tal régimen. En efecto, la proteccion a los derechos humanos,
en especial los derechos civiles y politicos recogidos en la Convencion, parte de la afirmacion de la
existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente
menoscabados por el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales que el Estado no puede
vulnerar o en las que solo puede penetrar limitadamente. Asi, en la proteccién a los derechos humanos, esta
necesariamente comprendida la nocion de la restriccidon al ejercicio del poder estatal.” (Lo subrayado y
resaltado no pertenece al texto original)
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que teleoldgicamente tanto la Constitucion como el garantismo procuren la tutela de
los derechos fundamentales, el garantismo en la praxis posee una mayor relevancia
como modelo de Derecho Penal autolimitativo, ergo, mas protector de los derechos

de las personas.

Efectivamente, el garantismo, asegura RODRIGUEZ MESA,* designa un
modelo de Derecho Penal que, ajustado a la mas estricta legalidad, se caracteriza en
el plano epistemoldgico como un sistema de poder minimo, en el plano politico como
una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y de maximizar la libertad, y en
el plano juridico como un sistema de limites impuestos a la potestad punitiva del

Estado en garantia de los derechos de los ciudadanos.

El garantismo es primordial para que el Derecho Penal procure la tutela de los
derechos de las personas y que su intervencion se produzca con un coste minimo y
Unicamente aplicable cuando sea necesario y se hay agotado otras posibilidades
normativas. Debe recordarse que el mismo se construye sobre la base de principios
garantistas que priorizan a la persona y su aplicacion debe encontrarse contemplado

en la politica criminal.

6. Interpretacion conforme ala Constitucidon

El conocimiento tradicional de las formas de interpretacién ha sido enriquecido
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, mientras que la influencia cada vez
mayor de los principios interpretativos se hace palpable continuamente en las
distintas sentencias emitidas no solamente por la Corte de Constitucionalidad, sino
por los jueces ordinarios, que aplican estos principios desde la Optica constitucional.
Ademas, el juez se ha visto obligado a fundamentar adecuadamente su decision. De
motivarla y exponer claramente cuéles fueron las razones que lo llevaron a tomar esa

decision, a efecto de garantizar la tutela judicial efectiva. Ciertamente, su

4 Op. cit. p. 16
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interpretacion*® no debe ser antojadiza, sino que debe justificar adecuadamente las
razones que lo impulsaron a tomar su decision, es decir, tiene la obligacion de
motivar la decisién judicial®®, de tal manera que las partes conozcan cules fueron
éstas y puedan, si estiman conveniente ejercitar su derecho subjetivo de

impugnacién para el efecto.

VIGO®! sostiene que la vision sistematica de la Constitucion se ha
vinculado a la presuncion de racionalidad del legislador o constituyente, en tanto
cabe suponer que esa obra no es fruto del azar o de manifestaciones incoherentes,
sino el resultado de la razén. Efectivamente, la coherencia de las disposiciones
juridicas debe ser buscada por el intérprete, quien como lo afirma VIGO, se basa en
la presuncién de racionalidad®?. Por su parte, CRUZ53, expresa que la interpretacion
conforme, es aquella que adecua y armoniza la ley con la Constitucion, eligiendo el
significado que evite toda contradiccion entre éstas. Agrega que la finalidad de tal
interpretacion es la de conservar la validez de una ley que, de otra forma, deberia ser

declarada inconstitucional.

4 (...) “la interpretacion es una operacion compleja que, partiendo de las palabras de los enunciados legales,
pero sin quedarse en ellos, capta, explicita y concreta el alcance del valor que a través del enunciado legal
trata de expresarse. Esos valores son el sedimento de lo juridico, su cimiento, el pilar sobre el que cobra
sentido el acto legislativo, y sin su aprehensidn y constante consideracion en la tarea interpretativa ésta
carecerda de patron de correccion o verdad’. GARCIA AMADO, Juan Antonio. La Interpretacién
Constitucional. Revista Juridica de Castilla y Ledn, N° 2, Castilla y Leon. Valladolid, Espafia, 2004, p. 44.

0 A ese respecto, EZQUIAGA GANUZAS, Francisco Javier manifiesta: “El gran problema para el control del

sometimiento del juez a la ley es, sin duda alguna, el control de la actividad interpretativa. Establecer si en

una decision judicial se ha cumplido con la obligacion de motivar, entendida como la utilizacién y mencion
de una 0 més disposiciones normativas provenientes de una autoridad normativa, es relativamente sencillo

(aunque también en esta operacion se deben resolver problemas y discrepancias de gran calado relativas a la

validez de las normas en los que no estin ausentes cuestiones interpretativas).” Argumentacion e

Interpretacion. La motivacion de las decisiones judiciales en el Derecho Peruano. 2010, p. 158.

VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacion Constitucional, Segunda Edicién. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos

Aires, Argentina, 2004, p. 117.

CRUZ, Luis M. considera que: “La finalidad de tal interpretacion es la de conservar la validez de una ley

que, de otra forma, deberia ser declarada inconstitucional.” La Constitucion como orden de valores.

Reflexiones en torno al neoconstitucionalismo. Revista Dikaion, Colombia, 2009, p. 15.

5% 1bid, p, 15.
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De acuerdo con FERNANDEZ SAGADO,* la interpretacion por el Juez
constitucional tanto de la Constitucion como del resto del ordenamiento juridico, a fin
de «conformarlo» a la Norma suprema, se traduce en la creacion de una
jurisprudencia vinculante que, entre otras consecuencias, ha venido a suponer una
notable disminucién de la distancia que antafio separaba la eficacia del precedente
en Norteamérica, en virtud de la regla stare decisis y de la posicion jerarquica
superior de la Supreme Court, de la eficacia de los efectos erga omnes de las
sentencias de nulidad de los Tribunales Constitucionales, que han pasado de esta
forma a asumir un rol auténticamente normativo, equiparable al del legislador

positivo.

La interpretacion conforme a la Constitucién, constituye una forma de
interpretacion sistemética que permite que el ordenamiento juridico sea entendido
desde la Optica constitucional. De tal manera que se persigue que mediante la
misma, se unifiquen las leyes con la Constitucion, con el propésito de garantizar los
derechos fundamentales, dado su caracter vinculante. Con relacién a este aspecto,
la Corte de Constitucionalidad de Guatemala®® ha expresado lo siguiente:

“Esta Corte ha considerado que las normas constitucionales deben tenerse
como un conjunto armoénico en el que cada parte se interpreta en forma
acorde con las restantes; que ninguna disposicibn debe considerarse
aisladamente y que debe preferirse la conclusion que armonice y no la que
cologue en pugna a los distintos preceptos del texto constitucional. Se busca
asi la solucion interpretativa que maximice la eficacia de la Constitucion para
gue, en caso de concurso de normas, se produzca una ponderacion de los
valores y principios que ésta reconoce, de tal modo que conserven su armonia

sistematica, sin sacrificar unos en beneficio de otros.”

% FERNANDEZ SAGADO, Francisco. El Tribunal Constitucional Espafiol como Legislador Positivo. Revista
Pensamiento Constitucional, afio XV, nimero 15. Pontificia Universidad Catdlica del PerG. Lima, Pert, 2011,
p. 152.

55 Sentencia del 8 de febrero de 1999; expediente 931-98. Gaceta 51.
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Por su parte El Tribunal Constitucional Espafiol en la STC 77/1985, %6

considero que:

“(...) este principio de interpretacion de las leyes conforme a la Constitucion se
justifica, puesto que la Constitucion es uno de los elementos interpretativos que
deben barajarse en toda labor de hermenéutica legal, particularmente al hacer uso

de la interpretacion sistematica y teleologica”

El Derecho Penal cuenta con sus propios métodos interpretativos. Sin
embargo, como lo asevera PEREZ ROYO% “la interpretacion tiene que estar
orientada siempre a preservar la unidad de la Constitucibn como punto de partida de
todo el ordenamiento juridico”. Es por ello que en materia interpretativa penal, resulta
trascendental interpretar las leyes, sin olvidar la norma suprema, porque debe el
intérprete, especialmente el juez, tener presente en todo momento el texto
constitucional y velar porque las leyes penales se interpreten conforme a la
Constitucion, para garantizar de mejor manera los derechos fundamentales de las
personas. El juez se encuentra sometido insoslayablemente a la ley (principio de
legalidad), pero también estd sometido a la Constitucion (principio de
constitucionalidad). Lo anterior, constituye una doble vinculacion.®® Significa que
debe interpretar y aplicar la ley, desde una vision constitucional, no sélo respecto de
las normas que esta contiene, sino también con base a los valores y principios que la
misma comprende. Debe tenerse en cuenta que el Derecho Constitucional moderno

es prominentemente principalista.

% Ademas de esta sentencia. El Tribunal Constitucional Espafiol en la STC 9/1981 determind que: “La
naturaleza de la Ley superior de la Constitucion se refleja en la necesidad de interpretar todo el
ordenamiento juridico de conformidad con la misma”. De esa misma manera, en la STC 112/1989, afirmé
que: “fodo el ordenamiento juridico ha de ser interpretado conforme a la Constitucion y en la medida mas
favorable a los derechos fundamentales. De este modo, la constitucion se constituye en la parte general del
ordenamiento juridico.”

57 PEREZ ROYO, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Editorial Marcial Pons, Madrid, Espafia, 2005, p.
144,

8 En ese sentido, ATIENZA, Manuel. Constitucion y Argumentacién. En Anuario de Filosofia del Derecho,
No. 24. Universidad de Valencia. Valencia, Espafia. 2007, p. 205, explica que: “(...) en cuanto al papel de la
jurisdiccion, el énfasis de Ferrajoli en que el juez no esta vinculado Unicamente a la ley, sinoalaleyy a la
Constitucidn (una idea, por lo demas, que estd muy presente también en los otros autores) se diferencia poco,
en cuanto a sus efectos practicos, de afirmar que la funcion judicial esta regida no s6lo por reglas, sino
también por principios o que el juez debe procurar contribuir al desarrollo y mejora de la practica o empresa
en qué consiste el Derecho.”
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Cuando se interpreten normas penales, debe tenerse presente que al efectuar
una interpretacion conforme a la Constitucion, el juez debe observar los criterios
interpretativos dictados por el Tribunal Constitucional.>® Por lo tanto, su actuacién no
se limita exclusivamente al dmbito penal, sino también al constitucional, lo que
amplia su campo de conocimiento y permite también, interpretar y aplicar de mejor
manera la ley al caso concreto, pues, de acuerdo con Pablo RODRIGUEZ,® “La
interpretacion conforme a la Constitucion es una forma de la interpretacion
sistematica y que contribuye a que el entero ordenamiento sea leido a tono con la
Constitucion. Unicamente una oposicion insuperable entre Constitucion y ley requiere

que ésta sea anulada por la interpretacion constitucional.”

5 Como lo refiere BALAGUER CALLEJON, Maria Luisa: “Para que el juez en su actividad de aplicacion de
las normas, quede efectivamente «intraconstitucione», no sélo ha de interpretar conforme el propio juez
considere que el sentido que confiere a la norma es acorde con «su» interpretacion de la Constitucion, sino
que ha de plegar su conformidad a los criterios interpretativos que el Tribunal Constitucional considere
«conformes» a la Constitucion.” Juez y Constitucion. Revista de Derecho Politico, nim. 47. Universidad
Nacional de educacién a Distancia (UNED). Madrid, Espafia, 2000, pp. 84 y 85.

8 RODRIGUEZ 0., Pablo. Derechos Fundamentales. Editorial Juricentro, Costa Rica, 2001, p. 171.
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CAPITULO Il

PRINCIPIOS INFORMADORES DEL DERECHO PENAL (1)

1. Limites al ius puniendi

Hablar de Derecho Penal es hablar, de un modo u otro, de violencia, de
acuerdo con MUNOZ CONDE. Afiade, que violentos son generalmente los casos de
los que se ocupa el Derecho Penal, como robo, asesinato, terrorismo, rebelién, pero
también, que es violenta la forma en que el Derecho Penal soluciona estos casos
(carcel, internamientos psiquiatricos, suspensiones e inhabilitaciones de derechos)®.
En ese sentido, es indudable que el Derecho Penal conforma un mecanismo de
control social de caracter formal que, como asevera José Luis Diez Ripollés, viene a
ser un subsistema mas dentro del sistema de control social que, como todos los
restantes, persigue sus mismo fines de aseguramiento del orden social y se sirve de
idénticos instrumentos fundamentales, esto es, de normas, sanciones y proceso,t
que constituyen los principios basicos, no sélo de la administracién de justicia, sino

del control social en su aspecto laxo.¢3

Si bien es cierto, el Estado se encuentra legitimado formalmente para imponer
sanciones penales a los infractores de las normas, por encontrase establecido en la

ley, también lo es, que lo que fundamenta (funcionalmente) el recurso al Derecho

61 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte General. 32 Edicion. Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia,
1998, p. 29.
62 DIEZ RIPOLLES, José Luis, El Bien Juridico Protegido en un Derecho Penal Garantista. Revista Jueces para

la Democracia, Espafia, 1997, p. 11.

“El contenido de estos elementos se desarrolla a través del Derecho penal material (por la via de la
imputacion), del Derecho sancionatorio (a través de las penas y medidas) y del Derecho procesal penal
(contenido en la Ley de Enjuiciamiento criminal y en la Ley Organica del Poder Judicial). Estos tres
elementos, norma, sancién y proceso constituyen los principios basicos, no s6lo de la Administracién de
Justicia, sino del concepto mds amplio de control social.” Cfr. HASSEMER, WILFRIED y MURNOZ
CONDE, Francisco. Introduccién a la Economia y al Derecho Penal. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia,
Espafia, 1989, p.15.

63
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Penal es solamente su ineludible necesidad, tanto para garantizar la proteccion de la
sociedad mediante la previsibn general y especial de delitos.s4 Sin embargo, la
legitimacion del Estado para sancionar constituye un problema complejo, que puede
analizarse complementariamente en distintos enfoques: juridico, politico, social,
filosofico. Sin embargo, centralizando el enfoque juridicamente, el ius puniendi, debe
contener ademas de la sancion que puede imponerse por el hecho delictivo cometido
(aspecto retributivo), una “prevencién” para que la poblacién se vea desalentada para
cometer un delito en el futuro (aspecto preventivo general), o bien que la persona
que ha cometido un hecho punible, no lo vuelva a cometer en otra oportunidad

(aspecto preventivo especial).

El logro de esa proteccion no puede traducirse en la utilizacion de
mecanismos arbitrarios por parte del Estado, que son propios de un sistema
autoritario y no de un sistema democratico de derecho, pues en este ultimo,
prevalece el aspecto politico-constitucional del ius puniendi, y se limita la potestad
punitiva de castigar, mediante la incorporacion de principios informadores al Derecho
Penal, que no pueden tergiversar el contenido de la Constitucion y se desarrollan en
definitiva, en forma coherente con el texto supremo.s Asi lo reconoce, CREUS, al

afirmar que:

‘Aunque se habla de limitaciones materiales (principios de necesidad de
intervencion del Estado, de proteccion de bienes juridicos, de dignidad de la

persona humana) y formales (principio de legalidad) (ver Bustos Ramirez), es

64 Cfr. LUZON PENA, Diego-Manuel. Curso de Derecho Penal. Parte General. Editorial Universitas, S. A.
Madrid, Espafia, 1996, p. 79.

65 La Corte Constitucional de Colombia ilustra claramente las limitaciones que impone la Constitucion en el
ejercicio del ius puniendi, especificando su fundamento y limites, de la siguiente manera: “Ha habido una
constitucionalizacion del derecho penal porque tanto en materia sustantiva como procedimental, la Carta
incorpora preceptos y enuncia valores y postulados — particularmente en el campo de los derechos
fundamentales- que inciden de manera significativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su
alcance. Esto significa entonces que el Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los
tipos delictivos y los procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos constitucionales de las
personas, que aparecen asi como el fundamento y limite del poder punitivo del Estado. Fundamento, porque
el ius puniendi debe estar orientado a hacer efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y limite,
porque la politica criminal del Estado no puede desconocer los derechos y la dignidad de las personas”.
Sentencia C-038, del 09 de febrero de 1995.

66 QOp. cit. p. 6.
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indudable que en la consideracion del sistema juridico las limitaciones
prelegislativas del ius puniendi dependen de las normas fundamentales de

dicho sistema, es decir, entre nosotros, de las constitucionales.”

Si partimos de manera general, dentro del constitucionalismo moderno, uno de
los deberes (u obligaciones) del Estado®’ consiste en la protecciéon de los derechos
de las personas,®® con fin de mantener la convivencia social. En contrapartida,
cuando alguna persona perturba la convivencia social, mediante la realizacion de
ciertas actuaciones en contra de otras personas de ese mismo conglomerado social,
provoca indefectiblemente que el Estado se encuentre facultado a su vez para
reaccionar con el propésito de mantener la referida convivencia. Pero, ¢Como
reacciona? ¢Como se gradia o limita su reacciébn? ¢Actla con justicia o con
irrespeto a la misma? ¢ Se debe priorizar la eficacia o la proteccion de los derechos

humanos?

La respuesta a las interrogantes precedentes no es sencilla, sino al contrario,
constituye una respuesta compleja que ha originado la formulaciéon de corrientes de
pensamiento penal que buscan contestarlas. A este respecto, asegura
BACIGALUPO, no todo medio adecuado para impedir el delito puede ser por ello
legitimo.®°® Ciertamente, en el ejercicio del Derecho Penal, el Estado no puede actuar

arbitrariamente, a menos que no constituya un Estado Democratico de Derecho,

67 Por ejemplo, en el caso de Guatemala, desde el inicio, en el preAmbulo de la Constitucién Politica de la
Republica se establece la primacia de la persona humana como sujeto y fin del orden social. Esta
preponderancia que el texto constitucional reconoce explicitamente a la persona, e implica ya dentro del
cuerpo normativo, como deber del Estado, garantizarle a los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la
justicia, la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona, como lo refiere el articulo 2°, o bien, al
estimar que el Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la familia (art. 1°). Como puede
observarse, se prioriza la proteccién de los derechos de las personas, como corresponde a un Estado
Democratico de Derecho, que

6 En ese sentido, FALCON Y TELLA, Fernando, expone: “Se dice que el Estado tiene una obligacion prima
facie de proteger los derechos de los individuos a los que gobierna, derechos que pueden verse conculcados
por los actos criminales. Es una obligacion prima facie el tratar, en la medida de lo posible, de evitar estas
infracciones antes de que ocurran. (...) Todos los individuos, los delincuentes también, comienzan siendo
titulares de derechos tales como el derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y otros. Se trata de
derechos contra el Estado asi como contra otros individuos.” Examen Critico de los diferentes tipos de
Estado y el Derecho a Castigar. En Revista Foro, Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva época, nim.
2/2005. Universidad Complutense. Madrid, Espafia, 2005, p. 355.

69 BACIGALUPO, Enrique. Filosofia e Ideologia de la Teoria de las Penas. Derecho y Humanidades. No. 16,
Vol. 1, Chile, 2010, p. 21.
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como se ha indicado. Pero, este ejercicio del ius puniendi, debe ser ejercitado con
fundamento en el Derecho Penal del acto, propio de una Estado democratico y no del
autor, como priva en un Estado autoritario.” Y ademas, es injustificable efectuar una
distincidon generalizada, entre personas a quienes se les considera “merecedoras” de
ser aptas para gozar de la proteccion de los derechos humanos y fundamentales,
frente a otras, que por atentar contra la seguridad del Estado, en la practica no se les
reconoce la calidad de personas, es decir, se efectia una diferenciacion dicotomica
entre “persona y no persona’. Esta distincion, propia del denominado “Derecho del
Enemigo”, sustentada por JAKOBS, se fundamenta filoso6ficamente, como lo ha
estudiado PORTILLA CONTRERAS, en aspectos de indole contractualista (HOBBES
y KANT), schmittiana (SCHMITT) y estructural-funcionalista (LUHMANN),”* donde se
inculca el temor a regresar al estado de naturaleza anarquico; a distinguir entre
enemigo externo e interno frente al considerado amigo y donde prime la defensa de
la seguridad del Estado sin que importe siquiera la inexistencia de los principios

liberales. Agrega este autor:

“El Derecho penal de la posmodernidad exhibe simultaneamente dos caras
opuestas. En una de ellas, el sujeto so6lo responde por la lesién del valor
tutelado, la pena adquiere funciones preventivas y no se interrumpen las
garantias constitucionales. En la otra, por el contrario, el sujeto aparece como
emanacion de peligro, como un riesgo potencial para la seguridad del Estado.

Es el reingreso de la guerra justa y preventiva como paradigma del nuevo

70 La distincién entre derecho penal de acto y derecho penal de autor resulta imprescindible para la sustentacién
de un verdadero Estado Democratico de Derecho, porque al seleccionar el Derecho Penal de acto, se va a
juzgar a la persona por lo que supuestamente hizo y no por aspectos puramente personales, que resultan
independientes de su conducta. Como lo ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Fermin Ramirez contra Guatemala, sentencia de 20 de junio de 2005: “En concepto de esta Corte, el
problema que plantea la invocacién de la peligrosidad no sélo puede ser analizado a la luz de las garantias
del debido proceso, dentro del articulo 8 de la Convencion. Esa invocacion tiene mayor alcance y gravedad.
En efecto, constituye claramente una expresion del ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de las
caracteristicas personales del agente y no del hecho cometido, es decir, sustituye el Derecho Penal de acto o
de hecho, propio del sistema penal de una sociedad democratica, por el Derecho Penal de autor, que abre la
puerta al autoritarismo precisamente en una materia en la que se hallan en juego los bienes juridicos de
mayor jerarquia”

7L PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. Bases teoricas del “nuevo” Derecho Penal Schmittiano: el Derecho
Penal y Procesal Penal del “enemigo”. En lus. Revista de Ciencias Juridicas de Puebla, México, 2007, p. 10 y
Ss.
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sistema penal. Hablamos entonces de un singular Derecho penal de
excepcion cuyo fin es combatir futuras amenazas, y que restringe garantias

fundamentales por su supuesta traba a la razén de Estado.”

Ahora bien, el ius puniendi que posee el Estado, que debe aplicarse a todas
las personas, sin distincidon alguna entre “amigo o enemigo”, le permite imponer una
pena o una medida de seguridad, y como lo expone MEDINA CUENCA, esta
integrado por un sistema de principios denominados limitativos al derecho de
castigar, mediante los cuales se logra introducir una “barrera”, ante posibles
arbitrariedades.”? Estos principios de Derecho Penal, como lo asegura
BACIGALUPO, constituyen una concrecion de la idea del Estado de Derecho y se
refieren basicamente a la previsibilidad de la accion represiva por el ciudadano y a
los limites de esta accién.”® Es decir, se persigue priorizar la proteccion de bienes

juridicos mediante la prevision, en lugar de una generalizacién de la represion.

La potestad punitiva se ejerce sobre todo, por dos de los poderes del Estado,
esencialmente en dos situaciones distintas: en el proceso de creacion de las leyes
(Congreso o Parlamento) y en el de la aplicacion de esas leyes en casos concretos
sometidos a su decision (jueces), pues como sefiala QUINTERO OLIVARES,” en el
fondo se reduce a dos problemas: “Limites que el Estado de Derecho Impone al que
detenta la potestad en orden a la construccion del sistema penal positivo, y, en
segundo lugar, limites que el Estado de Derecho establece en orden a la aplicacién y

ejecucion de las penas sobre un autor concreto.”

Ante esta situacion, los principios informadores del Derecho Penal, se
convierten en limites inabordables, que como una muralla enhiesta contienen el
impetu del Estado en utilizar su poder para castigar, al imponerle restricciones, con el

fin de evitar que utilice el Derecho Penal como un mecanismo de represion ordinario

72 MEDINA CUENCA, Arnel. Los Principios Limitativos del lus Puniendi y las alternativas a las penas
privativas de libertad. En lus. Revista de Ciencias Juridicas de Puebla, México, 2007, p. 88.

73 BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal. Parte General, Derecho Penal. Parte General. Editorial Hammurabi,
22 Edicién, Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 232.

74 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Manual de Derecho Penal. Parte General. Editorial Aranzandi, Segunda
Edicion. Pamplona, Espafia, 2000, p 66.
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e irrestricto. Este constituye uno de los aspectos, que de acuerdo con FERRAJOLI,
permiten que la ley penal se justifique en cuanto ley del mas débil, orientada hacia la
tutela de sus derechos contra las violencias arbitrarias del mas fuerte.” Los limites al
poder punitivo estatal son necesarios para su control racional en forma coherente
con los derechos fundamentales de las personas, pues, de lo contrario, sucederia lo
manifestado acertadamente por HASSEMER,”s cuando, asevera que: “sobre un
control social represivo, poco claro, primitivo y desproporcionado no se puede

construir un Derecho penal civilizado”.

En lugar de buscarse cada vez mas la observancia de un Derecho Penal
minimo, la tenencia es en mayor medida, el incremento severo de las penas para
ciertos tipos de delitos, en el cual ya no se valora el resultado de los mismos, sino el
peligro que tales actividades u omisiones delictivas pueden provocar. El Derecho
Penal dentro de un Estado Democratico de Derecho, debe ser un mecanismo que no
s6lo limite el poder punitivo estatal, sino que garantice los derechos de los
particulares. Entre mas se pretenda aplicar el Derecho Penal, en detrimento de las
otras disciplinas juridicas que resultan menos gravosas para los particulares, mayor
sera el riesgo de quebrantar el orden democratico y constitucional, en aras de lograr
una espuria eficiencia de los 6rganos gubernamentales encargados de la seguridad

nacional.

El Derecho Penal minimo, como parte del garantismo penal, no constituye en
si mismo una herramienta para combatir la delincuencia, porque no es esta su
funcién. Para lograr tal finalidad, el Estado debe construir y aplicar una politica
criminal que combata principalmente la impunidad sin distincion alguna y el
fortalecimiento del sector justicia. Esto no se logra con la pretension de limitar los
derechos de los particulares y de incrementar las penas, sino al contrario, cuando
cobra preponderancia el garantismo penal, mas se garantizan los derechos de los

particulares frente al poder punitivo estatal. Frente al deseo de que prive en ciertos

75 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Penal. Editorial Trotta, Espafia, 1995, p. 335.
76 HASSEMER, Winfried. Por qué no debe suprimirse el Derecho Penal. Instituto Nacional de Ciencias Penales,
México, 2003, p. 15.
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delitos, un derecho penal de autor, debe serse enfatico en la observancia de un
derecho penal de acto, donde prevalezca el principio de culpabilidad individual y la

plena observancia de los derechos fundamentales.

2.  Principio de minima intervencion -ultima ratio-

A diferencia de un Estado autoritario, donde el propio Estado actda ilimitada y
arbitrariamente sin procurar la defensa de los derechos de las personas, en un
Estado Democratico de Derecho en cambio, se busca la proteccion de esos

derechos, que precisamente se transgreden en un Estado autoritario.”’

En ese orden de ideas, en el &mbito penal, el Estado no debe actuar en forma
ilimitada en la utilizaciéon de los mecanismos formales de control social, puesto que
su intervencién Unicamente debe producirse para proteger bienes juridicos en
aquellos supuestos en los cuales otras disciplinas juridicas que cuentan con
mecanismos menos gravosos, resultan insuficientes y se trate realmente de ataques
graves a los bienes juridicos mas importantes que el Derecho Penal pretende

proteger.

7 GARCIA RAMIREZ, Sergio y MORALES SANCHEZ, Julieta, en ese sentido consideran que: “Se ha
examinado ampliamente, como proyeccion de ideas politicas y desempefio del poder publico, el alcance del
sistema penal en una sociedad democratica. En ésta, cumple un papel secundario, como ultima ratio, control
o remedio que se utiliza con moderacion, solo en la medida estrictamente indispensable. Otra cosa ocurre
bajo regimenes autoritarios, donde se anticipa y extrema el empleo de los instrumentos penales, a través de
la tipificacion profusa, el enjuiciamiento penal frecuente —en detrimento de otros medios de solucion de
controversias—, el agravamiento de las sanciones y la ejecucién cumplida con la mayor severidad. En esta
dialéctica discurre la idea y la préactica del derecho penal minimo, acogido en diversas resoluciones de la
Corte Interamericana. El tribunal, atento a las mejores corrientes del derecho penal de raiz democratica,
entiende que el poder punitivo solo se despliega en la medida estrictamente necesaria para proteger bienes
juridicos fundamentales contra los ataques mas graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario
conduciria al ejercicio abusivo de la potestad punitiva del Estado. De esta suerte, ha negado la pertinencia
de tipificar penalmente comportamientos ilicitos que pudieran ser sancionados por otras vias.”
Consideraciones sobre el Principio de Legalidad en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Revista Mexicana de Derecho Constitucional No. 24. Universidad Auténoma de México, México,
enero-junio 2011, pp. 211y 212.
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La intervencion del Estado debe reducirse a lo minimo en materia punitiva, de

tal manera que debe ser la ultima ratio que debe tener el Estado en un sistema

democratico, en contraposicion al exagerado intervencionismo del Derecho Penal

totalitario. @ Este principio se dirige esencialmente al legislador, puesto que es a éste

a

quien corresponde la tipificacion de las figuras delictivas y de las penas que

correspondan a las mismas, de conformidad con lo que se establezca en la ley, de

acuerdo con una politica criminal coherente que observe los principios informadores

del Derecho Penal, con el fin de reducir considerablemente la pena estatal. En
sentencia del 13 de junio de 2000, ROJ STS 4857/2000, el Tribunal Supremo de
Espafia, cuyo ponente fue BACIGALUPO, expreso al respecto, lo siguiente:

“El principio de ‘intervencion minima" no puede ser invocado como
fundamento de la infraccion de Ley en el recurso de casacion, toda vez que
sOlo es un criterio de politica criminal dirigido particularmente al legislador y
s6lo inmediatamente puede operar como criterio regulador de la interpretacién

de las normas penales, que en ningun caso puede servir para invalidar una

78
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Para ABANTO VASQUEZ, Manuel, “(...) ademds de “merecer” pena por atentar gravemente contra un
bien juridico especialmente valioso y ser socialmente dafiosa, la conducta punible debe caracterizarse por
crear un conflicto social que no pueda ser solucionado de otra manera que recurriendo al Derecho penal. Se
habla entonces de la necesidad de pena. Aqui se trata de aplicar la idea del Derecho penal como “ultima
ratio” o el principio de “minima intervencion”, segun los cuales, el Derecho penal deberia abstenerse de
intervenir si la solucion al conflicto y el restablecimiento de la paz social pudiera darse en otra area del
Derecho. Si por ejemplo el Derecho administrativo fuera capaz de proteger plenamente al sistema crediticio,
ya no deberia recurrirse al Derecho penal mediante los tipos penales de ‘‘fraude financiero”, “estafa de
créditos” o similares; o si se pudiera proteger adecuadamente la libre y leal competencia mediante leyes
administrativas, no habria necesidad de leyes penales al respecto.” Acerca de la Teoria de los Bienes
Juridicos. Revista Penal No. 18. Publicacion semestral de Wolters Kluwer Espafia, S.A., en colaboracion con
las Universidades de Huelva, Salamanca, Castilla-La Mancha, Pablo de Olavide de Sevilla. Huelva, Espafia,
2006, p. 153; Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sentencia del 2 de mayo de
2008, Serie C, num. 177, péarrafos 63 y 76. Identificada como Caso Kimel, estimé que: “En una sociedad
democrética el poder punitivo sdlo se ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes
Jjuridicos fundamentales de los ataques mds graves que los darien o pongan en peligro”. Conforme al
“principio de minima intervencion penal caracteristico de una sociedad democratica, el empleo de la via
penal debe corresponder a la necesidad de tutelar bienes juridicos fundamentales frente a conductas que
impliquen graves lesiones a dichos bienes, y guarden relacion con la magnitud del dario inferido”.

Esta consideracién respecto a que el principio de minima intervencién se encuentra dirigido al legislador ha
sido sostenida por el Tribunal Supremo de Espafia, en otras sentencias, como por ejemplo la del 20 de julio de
2009, Roj: STS 5421/2009, donde estimé lo siguiente: “ El principio de intervencion minima esta dirigido, en
todo caso, al legislador. Los tribunales estan vinculados por la ley y, en la medida en la que su interpretacion
no vulnere la prohibicién de extension analdgica del texto legal, que se deduce del principio de legalidad, la
aplicacion que hagan de la misma no puede ser atacada mediante este principio. ”
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interpretacion de la ley ajustada al principio de legalidad. Su contenido no
puede ir mas alla, por lo tanto, del principio liberal que aconseja que en la
duda se adopte la interpretacion méas favorable a la libertad (in dubio pro
libertate)”.

Aunado a lo manifestado, debe recordarse que el Derecho Penal no puede
proteger todos los bienes juridicos, pues esto es precisamente lo que trata de evitar
el principio de minima intervencion, sino Unicamente protege una parte de los
mismos, frente a formas de ataques concreto, lo que corresponde a su caracter
fragmentario. En ese sentido, como la proteccion de los bienes juridicos menos
graves se realiza por otras disciplinas del ordenamiento juridico y solamente las
graves, son protegidas por el Derecho Penal, como se ha explicado, el Derecho
Penal viene a convertirse en subsidiario de las demas disciplinas juridicas, en la
medida en gue interviene tan solo cuando las otras ramas del derecho han fracasado
o resultan insuficientes. Estos dos ultimos aspectos, son los que le otorgan su

caracter fragmentario y subsidiario.8°

Como corolario, un sistema de Derecho Penal Democrético, se justifica
Unicamente si persigue la plena observancia de los derechos fundamentales de las
personas, sin que se utilice la violencia de manera desmedida. Al contrario, se
pretende minimizar la violencia y que el Estado se vea limitado en el ejercicio del
castigo que puede desempefiar en la persecucion delictiva. Pues, como
acertadamente lo expresa FERRAJOLI:8t

80 En ese sentido, MIR PUIG, Santiago estima que: “Para proteger los intereses sociales el Estado debe agotar
los medios menos lesivos que el Derecho penal antes de acudir a éste, que en este sentido debe constituir un
arma subsidiaria, una Gltima ratio. Debera preferirse ante todo la utilizacién de medios desprovistos del
cardcter de sancién, como una adecuada Politica social. Seguirdn a continuacion las sanciones no penales:
asi, civiles (por ejemplo: impugnabilidad y nulidad de negocios juridicos, repeticion por enriquecimiento
injusto, reparacion de dafios y perjuicios) y administrativas (multas, sanciones disciplinarias, privacion de
concesiones, etc.). Solo cuando ninguno de los medios anteriores sea suficiente estara legitimado el recurso a
la pena o a la medida de seguridad. Importa destacarlo especialmente frente a la tendencia que el Estado
social tiene a una excesiva intervencion y a una facil «huida al Derecho penal». Pero también el Estado
social puede conseguirlo si hace uso de sus numerosas posibilidades de intervencién distintas a la
prohibicion bajo sancién —técnica ésta caracteristica del Estado liberal clasico.” Bases Constitucionales
del Derecho Penal. Op. cit. pp. 119-120.

81 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit. p. 342.

32



“Existe por consiguiente una correspondencia biunivoca entre justificacion
externa o ético-politica y garantismo penal. Un sistema penal esta justificado si
y so6lo si minimiza la violencia arbitraria en la sociedad, y alcanza dicho fin en
la medida en que satisfaga las garantias penales y procesales del derecho
penal minimo. Estas garantias se configuran por consiguiente como otras
tantas condiciones de justificacion del derecho penal, en el sentido de que solo

su realizacidn sirve para satisfacer sus fines justificadores.”

Lamentablemente, en lugar de procurar que cada dia se apliqgue menos el
Derecho Penal, dadas sus gravosas consecuencias, actualmente existe una
tendencia de aplicar directamente el mismo y criminalizar diversos conflictos
sociales, en lugar de buscar soluciones por otros mecanismos juridicos y
extrajuridicos. En paises como Guatemala, se criminaliza la pobreza y las protestas
sociales, tanto con la severidad con que se sancionan determinados delitos, como
con la forma desproporcionada que reacciona el Estado para combatir tales

manifestaciones.

El Derecho Penal debe ser subsidiario, no es dable que se convierta en prima
ratio, porque no podria por si solo resolver todos los conflictos juridicos, ni puede
convertirse en un instrumento eminentemente represivo, que incluya un incremento
cualitativo y cuantitativo de la pena y el aumento del nimero de reclusos. El peligro
latente es que se deslice imparablemente hacia un “modelo totalitario de politica
criminal”, como lo define BARATTA.82 La supuesta eficiencia que se busca con la

aplicacion del Derecho Penal, implica afiejo quebrantamiento de los derechos

82 BARATTA, Alessandro. Criminologia y Sistema Penal. Editorial B de F. Argentina, 2004, p. 180.
Efectivamente, sobre el particular indica: “En el interior de este proceso, el eficientismo penal intenta hacer
mas eficaz y mas rapida la respuesta punitiva limitando o suprimiendo garantias sustanciales y procesales
que han sido establecidas en la tradicion del derecho penal liberal, en las Constituciones y en las
Convenciones Internacionales. La reduccion de los niveles de legalidad destruye el equilibrio entre la verdad
sustancial y la verdad procesal, al mismo tiempo que marca un retorno a las formas de proceso
premodernas: el proceso crea la prueba, el proceso crea el criminal, el proceso es la pena principal. Se
desliza hacia "un modelo totalitario de politica criminal”, hacia las modalidades de una nueva "suave
inquisicion”, que coexisten al interior de una conflictualidad latente con el sistema liberal y democrético
correspondiente a la legalidad constitucional.”
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humanos y fundamentales de los particulares. Es por esos motivos que la consigna

de que el Derecho Penal debe ser aplicado como ultima ratio, continta inflexible.

3. Bien juridico tutelado

3.1 Importancia

La autorrealizacion humana, expone MUNOZ CONDES# necesita de unos
presupuestos existenciales que, en tanto son de utilidad para el hombre, se
denominan "bienes" y, concretamente, en tanto son objeto de proteccion por el
derecho, "bienes juridicos". Por su parte, NINO, sintetiza en tres aspectos
aclaratorios, lo concerniente al significado de los bienes juridicos. En ese sentido,
considera que: 1) para la dogmatica penal todo delito lesiona un bien juridico, pues
no es concebible un delito que no lesione un bien juridicamente protegido. De este
modo la lesién a un bien pareciera ser definitoria del concepto delito; 2) El bien
juridico que se lesiona con el delito es distinto, para la dogmaética penal, del objeto
material afectado por el delito. Como ejemplo, sefiala que en el delito de dafio, junto
con la cosa daflada o destruida, se afecta la propiedad, que es el bien juridico
protegido por la punicion de este hecho y 3) Los distintos bienes juridicos presentan
una gran heterogeneidad, debido a que evidentemente la vida, la propiedad, el
honor, la honestidad, la administracién publica, la tranquilidad publica, la fe publica,

etcétera, son conceptos con notables diferencias categoriales entre si.s

8 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal. Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Penal.
Op. cit. p. 90. Con esta posicién, Mufioz Conde sigue una construccidn constitucionalista en la configuracion
de los bienes juridicos penales. Cfr. PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. La influencia de las Ciencias
Saciales en el Derecho Penal: La defensa del modelo ideoldgico Neoliberal en las teorias funcionalistas y en
el discurso ético de Habermas sobre seleccion de bienes penales. En Critica y Justificacion del Derecho Penal
en el Cambio de Siglo. El andlisis critico de la Escuela de Frankfurt. Ediciones de la Universidad de Castilla-
La Mancha. Cuenca, Espafia, 2003, p. 99 y ss.

8 NINO, Carlos Santiago. Consideraciones sobre la Dogmatica Juridica. (Con referencia particular a la
Dogmatica Penal). Publicacién del Instituto de Investigaciones de la Universidad Auténoma de México,
México, 1989, p. 56.
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El concepto de bien juridico ha sido de especial importancia en la teoria del
delito, pues la lesiéon del bien juridico (desvalor de resultado) se ha considerado

como una caracteristica del concepto material del delito.

Para la concepcion del término “bienes juridicos”, resultan importantes los
estudios efectuados por FEUERBACH, quien sostuvo la tesis de la lesion de un
derecho subjetivo, al considerar que el Estado tenia como funcion, la de establecer
los mecanismos idéneos que evitaran que se produjeran las lesiones juridicas.
Luego, se le reconoce una labor destacada en su estudio a BIRNBAUM, quien
efectud una distincion entre derecho subjetivo y lesién de un bien. No obstante, debe
recordarse que desde BINDING, se ha producido un notable desarrollo respecto de
la idea de proteccion de bienes juridicos, y de acuerdo con ella, el legislador
amenaza con pena las acciones que vulneran o en su caso, ponen en peligro ciertos

intereses de una sociedad determinada.es BACIGALUPQOS® expresa que:

“La vida, la libertad, la propiedad, etcétera, son intereses o finalidades de la
sociedad que el legislador quiere proteger amenazando a quienes los ataquen
con la aplicacion de una pena; de esta forma, tales intereses se convierten, a
través de su reconocimiento en el orden juridico positivo, en bienes juridicos.
De la idea de proteccién de bienes juridicos se deducen en la teoria limites para

el ius puniendi, (...)

El concepto de bien juridico tutelado es de trascendental importancia en el
ambito del Derecho Penal. Tanto es asi, que se reconoce en el mismo, que una de
las funciones de la norma penal, es precisamente la de ser protectora de los bienes

juridicos. 8 Ademas, de acuerdo con HASSEMER, el bien juridico tiene una funcion

85 BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal. Parte General. Op. cit. p. 43.

86 1bid. pp. 43y 44.

87 Acerca de esta importancia, DIEZ RIPOLLES, José Luis, expone: “El concepto de bien juridico, surgido de
la profundizacion en la idea de la antijuricidad material frente a la mera antijuricidad formal propia del mas
estricto positivismo juridico. Se ha configurado en los Gltimos tiempos como un instrumento técnico-juridico
de primordial importancia en la determinacion penal de los presupuestos esenciales para la convivencia
social. Por medio de él se dotaria el Derecho penal de un catalogo de bienes con las cualidades necesarias
para acomodarse a los principios estructurales de la invencion penal, singularmente al de lesividad, y
capaces por otro lado de configurar en su torno preceptos que describan conductas que los lesionen o
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sistemética, como criterio negativo para una criminalizacion legitima: sin bien juridico
no hay injusto penal.s¢ Efectivamente, el concepto de bien juridico axiolégicamente
ha sido de utilidad, al servir como un criterio clasificador para determinar cuales

conductas han de estimarse como delictivas y cuales no.

No obstante, para efectuar esa actividad clasificatoria, de acuerdo con
PORTILLA CONTRERAS, mas que un concepto abstracto de bien juridico, de indole
estatico y deducido directamente de valores de dificil materializacion, es preciso
ofrecer mas bien criterios delimitadores, en el cual sea preferible establecer un
método progresivo de minimizacion, por el que se establezca qué bienes juridicos no

merecen proteccidn penal.s

Aunado a lo anterior, es menester considerar que dentro de la dogmatica penal,

el concepto de bien juridico, sirve también de criterio basico para establecer el limite

pongan en peligro. En consecuencia se ha llegado a hablar del “dogma” del bien juridico protegido, de
modo que seria rechazable todo precepto del que no pudiera decirse que pena conductas que lesionan o
ponen en peligro un bien juridico. Tal seria el caso de aquellos que aspiran a garantizar comportamientos
con una mera trascendencia moral, o de los que castigaran conductas cuyos efectos negativos en la realidad
social no sean facilmente apreciables o individualizables.” Op. cit. p. 17.

88 HASSEMER, Winfired. Rasgos y Crisis del Derecho Penal Moderno. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Tomo 45. Ministerio de Justicia. Madrid, Espafia, 1992, p. 238. Agrega mas adelante este autor, en
la pagina 239, lo siguiente: “La proteccion de bienes juridicos se ha transformado de un principio negativo a
uno positivo de criminalizacion. Lo que se formulaba clasicamente como una critica al legislador de que no
podia crear delitos donde no existiera un bien juridico, se ha transformado en una exigencia de que
criminalice determinadas conductas. Con ello se cambia de forma subrepticia el principio de proteccion de
bienes juridicos. (...) El principio de proteccion de bienes juridicos ha conducido a una demanda de
criminalizacién.”; En ese mismo sentido se pronuncia MUNOZ CONDE, Francisco, al considerar: “En lo
personal, reivindicamos la utilidad del concepto de bien juridico -pese a admitir el proceso de depreciacién y
deterioro que ha padecido- y nos parece imprescindible hacerle cumplir una funcién sistematica, valorando
la lesion del bien protegido (principio de lesividad) como un elemento constitutivo del ilicito penal.”
Introduccion al Derecho Penal. Editorial B de F, Buenos Aires, Argentina, 2001, p. 32.

89 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo, propone, dentro de la concepcion de limitacion del ius puniendi, un
método progresivo de minimizacion, en el cual se invierta el orden clasificatorio. No de los valores que
merezcan ser tutelados, sino de los valores que no deben ser protegidos. Al respecto, expresa: “Y es que, mds
gue un concepto abstracto de bien juridico, de indole estatico y deducido directamente de valores de dificil
materializacion, es preciso ofrecer mas bien criterios delimitadores. La cuestion debe resolverse, pues quiza
admitiendo la insuficiencia de aquellos planteamientos que buscan alcanzar la solucién a través de un
concepto previo de caracter genérico, e intentar esa seleccion mediante un procedimiento de caracter
negativo. En definitiva, ante la dificultad de determinar cuando un valor redne las condiciones necesarias
para ser considerado bien juridico penal, es preferible establecer un método progresivo de minimizacién, por
el que se establezca qué bienes juridicos no merecen proteccion penal, y en el que la solucién radique, por
consiguiente, no tanto en determinar cuales son los intereses trascendentes para el Derecho, sino aquellos
que en ningin caso merece su defensa” Principio de intervencién minima y bienes juridicos colectivos. CPC.
Madrid, Espafia. 1989, p. 735.
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del Derecho Penal, pero no el Gnico, sino que necesariamente debe complementarse
con los otros principios informadores del Derecho Penal, que limitan el poder punitivo

estatal y que lo complementan.

3.2 El bien juridico como limite al poder punitivo estatal.

Actualmente en la doctrina contemporanea se discute si realmente el Derecho
Penal tiene como fin la proteccidén de bienes juridicos o no. En ese sentido, como lo
afirma ROXIN, el primer presupuesto de un reconocimiento de la funcién limitadora
del Derecho Penal del pensamiento de la proteccién de bienes juridicos esta, como
es natural, en que se reconozca que la proteccion de bienes juridicos es el cometido

del Derecho Penal.%

Sin embargo, JAKOBS y sus seguidores con una vision funcionalista, contrario
a la doctrina dominante, consideran que el Derecho Penal no protege bienes
juridicos, sino la vigencia de la norma.st A ese respecto, debe considerarse lo que
asevera ROXIN, respecto a que esta visibn se apoya en un normativismo
exacerbado, puesto que si bien es cierto que la pena contribuye a la estabilizacién
de la norma, no es un fin en si mismo, debido a que se encuentra destinada a

contribuir a que en el futuro no se produzcan lesiones reales, individuales o sociales

9% ROXIN, Claus. El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido a examen.
Traduccion de Manuel Cancio Melia. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 2013, nim. 15, p.
01:1-01:27. Disponible en internet: http://criminet.ugr.es/recpc/15/recpc15-01.pdf. p. 3.

91 ROXIN, Claus en cuanto a este aspecto, aclara de la siguiente manera, el pensamiento de Giinter Jakobs:
“Asi, por ejemplo, lo relevante de un homicidio para el Derecho penal no es “la lesion de la carne de la
victima o la extincidn de su consciencia, sino la afirmacién, contenida de modo concluyente y objetivada en
el hecho, de no tener que respetar la integridad fisica y la consciencia... Mediante esa afirmacion, se pone en
tela de juicio la norma. El delito, por lo tanto, es desafiar a la norma.” En consecuencia, no se protege lo que
Ilamamos bien juridico, esto es, la vida como hecho empirico, sino exclusivamente la prohibicién de matar
(la vigencia de la norma). “El hecho es lesion de la vigencia de la norma, la pena es su eliminacion.” bid. p.

4.
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(o sea, lesiones de bienes juridicos). Concluye afirmando que sirve en ultima

instancia, a la proteccién de bienes juridicos y careceria de sentido sin ese fin.%

El bien juridico tutelado limita el poder punitivo estatal, al restringirle la
expansion Unicamente a aquellos valores mas importantes que requieran ser
protegidos. Esto en consonancia con el Derecho Penal minimo, puesto que no debe
expandirse innecesariamente el ambito de aplicabilidad del Derecho Penal en la
basqueda de tutelar penalmente ciertos valores, que pueden perfectamente ser

tutelado por otras normativas juridicas.

3.3 LaConstitucién y los bienes juridicos tutelados

La Constitucion estructuralmente contiene normas juridicas, pero no
solamente normas, sino que ademas contempla valores, derechos y principios, de tal
manera que actualmente estos ultimos han adquirido una preponderancia en el
constitucionalismo, debido a la influencia sobre todo del neoconstitucionalismo. En la
doctrina penal contemporanea, se discute en relacién a establecer si el Derecho
Penal para tutelar ciertos valores y reconocerlos como bienes juridicos tutelados

limita su escogencia a los valores regulados por la Constitucion.

PORTILLA CONTRERAS expone que la tradicional construccion
constitucionalista sobre la configuracién del bien juridico-penal ha proporcionado
conceptos que, generalmente, se han caracterizado por su dudosa utilidad para

convertirse en verdaderos criterios materiales de seleccion.®® Efectivamente, la

92 1bid. p. 4.

9% PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. La influencia de las Ciencias Sociales en el Derecho Penal: La
defensa del modelo ideoldgico Neoliberal en las teorias funcionalistas y en el discurso ético de Habermas
sobre seleccién de bienes penales. En Critica y Justificacién del Derecho Penal en el Cambio de Siglo. El
andlisis critico de la Escuela de Frankfurt. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha. Cuenca,
Espafia, 2003, p. 99; ESER, Albin en ese sentido, considera lo siguiente: “En este contexto, tampoco cabe
esperar que el Derecho constitucional ofrezca unas limitaciones de especial relevancia. Pues aun limitando
la criminalizacion a aquellas conductas que deben considerarse socialmente lesivas, por menoscabar
intereses individuales o generales socialmente reconocidos, y que deben valorarse como lesivas de bienes

38



finalidad de elevar a rango constitucional determinados valores, no es la de servir de

parametro limitador en la seleccion de valores con el propésito de ser protegidos

penalmente. Ni puede afirmarse que el legislador penal Unicamente los extrae de la

Constitucion.s

Como lo afirma ROXIN:

“...) la idea de que el legislador esté juridicamente vinculado a, por ejemplo,
criminalizar exclusivamente comportamientos lesivos de bienes juridicos, no
resulta compatible con la libertad de accién del legislador democratico, a
menos que se pueda traducir en un argumento de necesidad juridico-
constitucional, lo que no se alcanza a ver. Por desagradable que resulte,
dificilmente podra fundamentarse juridico constitucionalmente que se prohiba
a una mayoria parlamentaria penalizar un comportamiento ‘meramente

inmoral”,

Las teorias constitucionalistas se dividen en dos: a) Teoria constitucionalista

estricta del bien juridico y b) teorias constitucionalistas amplias del bien juridico

tutelado.*s Con respecto a la primera, la teoria constitucionalista estricta del bien

juridico, efectda una relacion vinculante entre los valores y principios constitucionales

con los bienes juridicos. Asi, considera que el contenido del bien juridico debe

encontrarse exclusivamente en la Constitucion, pues los valores contemplados en el

94

95

96

juridicos, por afectar al ambito de proteccién juridico-constitucional, el ambito susceptible de ser abarcado
por el Derecho penal sigue siendo muy amplio.” Sobre la exaltacion del bien juridico a costa de la victima.
Universidad Externado de Colombia, Colombia, 1998, pp. 33y 34.

ALONSO ALAMO, Mercedes manifiesta: “(...) el reconocimiento del principio de exclusiva proteccién de
bienes juridicos no significa todavia que los bienes juridicos, en si, estén contenidos en la Constitucion de
donde el legislador penal se limitaria a extraerlos. Mucho menos significa que el Estado tenga el deber de
incriminar las conductas que atenten contra derechos fundamentales. Significa tan s6lo que, de acuerdo con
la Constitucion, los tipos penales se han de dirigir a proteger bienes juridicos —deducibles o no de la
Constitucion— frente a las conductas mas intolerables de acuerdo con las exigencias que dimanan de las
bases constitucionales del principio de proporcionalidad.” Bien Juridico Penal. Mas alla del
Constitucionalismo de los Derechos. Revista Estudios Penales y Criminolégicos, Vol. XXIX. Universidad de
Santiago de Compostela. Galicia,, Espafia, 2009, p. 70.

ROXIN, Claus. El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido a examen. Op.
cit. p. 22.

Cfr. CRUZ CAMACHO, Maria Cruz. Revista Alegatos. No. 31, septiembre-diciembre. Universidad
Autdénoma Metropolitana, México, 1995.
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Texto Fundamental, deben ser protegidos penalmente y cuando los mismos sean
lesionados, deben perseguirse. Entre los exponentes de esta teoria se encuentran
BRICOLA, GONZALEZ-RUS y MUSCO. Se le critica su caracter eminentemente
restrictivo. La Constitucion no puede contemplar categoricamente todos los valores
que posteriormente serian objeto de proteccion penal, por lo que, no podrian ser
tutelados penalmente, dada la rigidez constitucional, nuevos bienes juridicos.

En cuanto a las teorias constitucionalistas amplias del bien juridico tutelado,
las mismas no contemplan una concepcion limitada en relacion a estimar una
vinculacion imprescindible entre los valores constitucionales y los bienes juridicos.
Sino que, Unicamente la Constitucion se convierte en un marco de referencia de los
bienes juridicos, de ahi que se le considere como el mejor instrumento para realizar
los criterios de seleccion de los bienes juridicos. Entre sus exponentes se encuentran
PULITANO, RUDOLPHI y FIANDACA, entre otros. Sin embargo, se le critica a esta
teoria su excesiva amplitud, lo que genera indefectiblemente una escasa concrecion
que provocaria la formulacion de bienes juridicos imprecisos, incapaz de poder

analizar las relaciones sociales que se transforman continuamente.

BIANCHI PEREZY considera que el afirmar la existencia de obligaciones de
incriminacién deducibles del rango constitucional, supone una reducciéon de la politica
criminal a un juicio de merecimiento de pena. La relevancia de un bien sélo es un
indicio de su dignidad como objeto de tutela penal, pero no justifica todavia que sea
necesaria la intervencion penal, toda vez que pueden ser suficientes otros medios de

tutela menos lesivos, incluso extra juridicos.

La relacion entre Constitucion y bienes juridicos, no debe suscribirse en
considerar que la primera incluya ineludiblemente una seleccion de los valores que
se protegeran penalmente o que incluya en su texto, con exclusividad, los valores

que seran tutelados penalmente. Al contrario, la seleccién de bienes juridicos debe

97 BIANCHI PEREZ, Paula Beatriz. Evolucion del Concepto de Bien Juridico en la Dogmatica Penal.
DIKAIOSYNE N° 22. Revista semestral de filosofia practica. Universidad de Los Andes, Mérida, Venezuela.
Enero-junio 2009, p. 39.
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efectuarse dentro de la concepcion limitativa del ius puniendi, y conservar su caracter
de principio informador del Derecho Penal, puesto que la Constitucién conserva su
funcién actual de garantizar los derechos de las personas (ciudadanos o no) y dentro
de un Estado Democratico de Derecho, garantizar y limitar el ejercicio de la funcion
punitiva del Estado. La Constitucibn comprende un marco referencial para el
reconocimiento de bienes juridicos, pero no implica que sélo dentro de su texto

pueda encontrarse la formulacién de los bienes juridicos.

Debe pensarse ademés, en los valores contemplados en Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos. Es el propio Derecho Penal, el que define los
mismos, basados en la observancia de un Derecho Penal minimo, con la inclusion

indefectible, de sus propios principios.

Con el establecimiento de principios y valores dentro del texto constitucional,
no se pretende sustituir al legislador penal en la seleccién y proteccion de bienes
juridicos penales, pues no es este teleolégicamente su propésito. En todo caso,
tampoco debe caerse en el equivoco de considerar que el objeto de proteccion del
Derecho Penal lo constituyen las normas juridicas, debido a que derivado de esta
concepcion, se podria facilmente pretender soslayar el acatamiento del sistema de
proteccion de los derechos humanos y en cambio, se produciria la sujecion directa
de los particulares al poder estatal, en detrimento de sus derechos fundamentales, so
pretexto de no afectarse la seguridad estatal y justificarse con una criticable

eficiencia.®s

98 “Con la pretension de aumentar la eficacia del sistema penal, el eficientismo esta siempre dispuesto a hacer
concesiones respecto de las garantias individuales y de los principios de limitacion del poder punitivo, que
constituyen el principal indice de la normalidad del derecho penal. El eficientismo se encuentra entonces en
contradiccién directa con los elementos constitutivos del pacto social y del sistema de los derechos
fundamentales. La anomalia del derecho penal tiene consecuencias negativas para su eficacia, también en
aquellos casos en los cuales esta anomalia parece ser inmediatamente compensada con algun resultado
positivo en la lucha contra la criminalidad. Tiene consecuencias negativas, porque es casi imposible
demostrar que estos resultados no hubieran podido conseguirse con respeto de las normas constitucionales
en materia penal, pero también y sobre todo, porque en el calculo general de la eficiencia del sistema
juridico de un Estado de derecho, las violaciones de aquellas normas tienen una influencia nefasta sobre la
confianza de los ciudadanos y sobre el consenso social de los cuales se nutre el sistema constitucional y, en
consecuencia, sobre la eficacia misma del pacto.” BARATTA, Alessandro, op. cit. p. 183.
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El caracter fragmentario del Derecho Penal debe prevalecer, para que se
privilegie de esa forma, la proteccién de los bienes juridicos mas importantes, y no se
sancione penalmente todas las conductas que lesionen los mismos, sino solo
aguellas que sean mas gravosas, pues de lo contrario la hiperinflacion penal que se
produciria seria imposible de sobrellevar en el sistema de justicia penal, lo que
provocaria mas impunidad y més intervencion estatal en los casos selectivos que le

interesen en clara conculcacion de los derechos fundamentales.

4. Legalidad

Dentro de los principios informadores del Derecho Penal, al principio de
legalidad se le ha reconocido generalmente una especial trascendencia, debido a
gue constituye una limitacién al ejercicio del poder punitivo del Estado per se. Lo
circunscribe exclusivamente a lo prescrito por la ley, de tal manera que garantiza a
las personas, que Unicamente ex post facto se les perseguird penalmente y en su
caso se les sancionard, en todo caso, conforme a lo establecido previamente por el
ordenamiento juridico. FERRAJOLI* considera, de manera general, que el principio
de legalidad constituye uno de los tres principios que caracterizan el Estado de
Derecho, junto con los principios de publicidad y control. Su observancia es decisiva

para el mantenimiento de un Estado Democratico de Derecho.

99 FERRAJOLI, Luigi, considera que los tres principios que caracterizan el Estado de Derecho, segun el uso
italiano y francés son: a) Legalidad de toda actividad del Estado, es decir, de su subordinacion a leyes
generales y abstractas emanadas de érganos politico-representativos y vinculadas, a su vez, al respeto de
ciertas garantias fundamentales de libertad y de inmunidad personales asi como de ciertos derechos de los
ciudadanos procesalmente justiciables, b) Publicidad de los actos, tanto legislativos como administrativos y
judiciales, que impone al ejercicio de todos los poderes, sedes, formas y procedimientos visibles y c) La
sujecion a control de todas las actividades estatales bajo la doble forma de control jurisdiccional de
legitimidad, ejercido por jueces independientes, y de control politico, ejercido por el Parlamento sobre los
aparatos ejecutivos y administrativos y por los electores sobre el Parlamento. Ferrajoli, Luigi. El Garantismo
y la Filosofia del Derecho. Op. cit. pp. 65-67.
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4.1 Importanciay origen

SABELLI y SANTIAGO estiman que sin lugar a dudas una de las mayores
conquistas del Derecho Penal occidental es la afirmacién del principio de legalidad
en materia penal.2 Y efectivamente, si se realiza una evaluacion de los alcances de
este principio y su trascendencia en un Estado Democréatico de Derecho, puede
llegar a comprenderse la importancia vital que el mismo representa, pues, como lo
expresa BACIGALUPO, la ley penal tiene una funcion decisiva en la garantia de la
libertad,0* y consecuentemente de ello, en un sistema democrético, los ciudadanos
tienen el derecho de saber previamente con certeza, las limitaciones a su marco
general de libertad. Es decir, a conocer exactamente a priori, cuéles de sus
conductas son consideras por el Estado, ilicitas penalmente y que una vez
comprobada su culpabilidad, adquiere una responsabilidad penal.

El principio de legalidad surge como una reaccion a las préacticas preilustradas,
donde en un ambiente de absolutismo, prevalecian la analogia y la costumbre en la
aplicacion de la ley.22 Fue debido al iluminismo francés del siglo XVIII que se origin6
el principio de legalidad, como una forma de obtener seguridad juridica, al limitar el
poder punitivo del Estado, para evitar su ejercicio arbitrario e ilimitado. Dentro de la
formulacion del principio de legalidad, tuvo una destacada participacion BECCARIA,

quien en su reconocida obra: Tratado de los Delitos y las Penas (1764), expuso:103

“La primera consecuencia de estos principios es que soélo las leyes pueden
decretar las penas de los delitos; y esta autoridad debe residir tnicamente en
el legislador, que representa toda la sociedad unida por el contrato social.

Ningun magistrado (que es parte de ella) puede con justicia decretar a su

100 SABELLI, Héctor E. y SANTIAGO (H.), Alfonso. Tiempo, Constitucion y Ley Penal. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, Argentina. 2008, p. 2.

101 BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal. Parte General. Op. cit. p. 103.

102 ARMIJO, Gilbert. Las Bases Constitucionales del Principio de Legalidad en Materia Penal. En Temas Claves
de la Constitucion Politica. Editorial Investigaciones Juridicas, Costa Rica, 1999, p. 255.

103 BONESANA, César. Marqués de BECCARIA. Tratado de los Delitos y las Penas. Editorial Heliasta, SRL,
Argentina, 1993, p. 61.
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voluntad penas contra otro individuo de la misma sociedad. Y como una pena
extendida mas alla del limite sefialado por las leyes contiene en si la pena
justa, y otra mas en la extension, se sigue que, ningun magistrado bajo
pretexto de celo o de bien publico, puede aumentar la pena establecida contra

un ciudadano delincuente.”

Como puede observarse, BECCARIA consideraba que era el legislador el que
exclusivamente en este aspecto, representaba a la sociedad, la que se encontraba
unida por el contrato social, 4 y por ende, constituia el Unico que debia establecer
los delitos y las penas, mediante una ley, basaba por supuesto, en la division de
poderes. Asimismo, junto con el maestro italiano, el aleman Juan Anselmo Von
FEUERBACH ejerci6é una importante contribucion en la formulacién del principio de
legalidad,s al haber enunciado el célebre aforismo en latin: “nullum crimen, nulla
poena, sine lege”. Es decir, ninglin comportamiento puede considerarse delictivo y
ser sancionado con una pena, Ssin que previamente exista una ley que lo determina

de esa manera.

Debe reconocerse, que inicialmente el principio de legalidad se encontraba
vinculado a la teoria de la pena, en su vertiente de coaccién psicologica (prevencion
general), como lo fundamentaba FEUERBACH, para quien la ley penal debia
preceder a la accion delictiva, pues de esta manera podia la pena cumplir con su

funcion preventiva, o sea, ser inhibidora del impulso delictivo.:s Estas ideas respecto

104 MIR PUIG, Santiago, expresa que en su sentido actual, el principio de legalidad se basé en la teoria ilustrada
del contrato social y presuponia una organizacion politica basada en la division de poderes, en la que la ley
fuese competencia exclusiva de los representantes del pueblo. Bases Constitucionales del Derecho Penal. Op.
cit. p. 71; LUZON PENA, Diego-Manuel manifiesta: “Es a partir de la concepcién liberal del Estado y su
idea de pacto social con la que sélo se legitima la grave restriccién de derechos que supone la aplicacion del
Derecho penal en la medida que sea estrictamente imprescindible precisamente para proteger los derechos y
libertades de todos, idea que se mantiene en los actuales modelos de Estados sociales y democraticos de
Derecho (...)"Op. cit. p. 79.

105 |_a participacion de estos dos autores en la formulacion del principio de legalidad fue vital. RODRIGUEZ
MOURULLO, Gonzalo, afirma que sin perjuicio de antecedentes mas o menos lejanos, la formulacion del
principio nullum crimen, nulla poena, sine lege, en el sentido moderno que hoy se le atribuye, tiene lugar en
el siglo XVIII y puede considerarse mérito principal del italiano Beccaria y del aleman Feuerbach. El
principio de legalidad y arbitrio judicial. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid. No. 1. Madrid, Espafa, 1997, p. 279.

106 BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal. Parte General. Op. cit. p. 103; QUINTERO OLIVARES,
GONZALO por su parte, sefiala que se ha dicho que la exigencia de “legalidad” fue para Feurbach un
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del principio de legalidad, fueron posteriormente incluidas en el articulo 8° de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, el cual establece:
“La ley sblo debe establecer penas estricta y evidentemente necesarias, y nadie
puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada con

anterioridad al delito, y aplicada legalmente.”

De la misma manera, el principio de legalidad posteriormente se fue
incluyendo en las constituciones de los paises occidentales en los siglos XVIII y XIX
y en Declaraciones y Convenciones de Derechos Humanos a partir de 1948. Entre
estas encontramos los siguientes: la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, de 1948, (articulo 11, parrafo 2);27 en el Convenio (Europeo) Para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, del950,
(articulo 7.1);18 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966 (Art.
15, parrafo 1);1° asi como la Convencion Americana de Derechos Humanos, de

1969, (articulo 9),*° entre otros Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos.

presupuesto necesario para su concepcion de la pena, puesto que orientaba la misma a la prevencién general a
través de la coaccion psicolégica, idea que no era absolutamente nueva, pues se advierte antes en Pufendorf el
mismo pensamiento. Agrega, que para la realizacion de dicha coaccién psicolégica, se requeria una previa
amenaza establecida en la ley; pero esa amenaza no podia establecerse con férmulas arbitrarias y oscuras, sino
con precision y claridad, lo cual es el tnico modo en que se satisfaria el principio de legalidad: “nulla poena
sine previa lege”. Op. cit. pp. 67 y 68. En ese sentido, no debe efectuarse un juicio apresurado, que implique
una simplificacién de la concepcion del principio de legalidad, al limitarlo en cuanto a su origen,
exclusivamente a la concepcion que Feuerbach tenia respecto de la pena y su funcién, puesto que como
QUINTERO OLIVARES lo asevera: “(...) el principio de legalidad no era simplemente una necesidad
impuesta por el caracter atribuido a la pena, sino una consecuencia del iusnaturalismo racionalista: porque
es fruto de la razon, la ley ha de ser esencia y fundamento del sistema juridico.” Op. cit. p. 68.

107 Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos segin el
derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comision del delito. ”

108 “Nadie podra ser condenado por una accion o una omisién que, en el momento en que haya sido cometida,
no constituya una infraccién segun el derecho nacional o internacional. Igualmente no podra ser impuesta
una pena mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccion haya sido cometida. ” “Nadie sera
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segln el derecho
nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicién de una pena
mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.”

109 “Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el
derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comisién del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena
mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.”

110 “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos
segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la
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4.2 Trascendencia del Principio de Legalidad en el Estado Democrético de

Derecho.

Para que exista un verdadero Estado Democratico de Derecho, resulta
imprescindible que se garantice el principio de legalidad, pues como lo asevera
QUINTERO OLIVARES: “El principio de legalidad es indisociable del Estado de
Derecho en lo politico.”11 Este principio regula tanto la actuacion de los 6rganos del
Estado en sujecion a la ley (legalidad general), como esencialmente, determina la
previsibilidad represiva estatal en los supuestos en que el ciudadano cometa un
hecho punible (legalidad penal). El ciudadano conoce con anticipacion, debido a su
inclusién en la ley, la forma en que reaccionard el Estado en la represion de los
delitos: con evidente limitacion legal del ius puniendi; sin que pueda cambiar
antojadizamente esas reglas, de acuerdo con la persona que transgreda el orden

establecido. 112

La premisa de que el Derecho Penal es de acto y no de autor, es
indispensable para el sostenimiento inconmovible del Derecho Penal Democratico.
Las personas deben tener la certeza que se les va a perseguir penalmente,
anicamente cuando cometan un delito (por lo que hicieron o dejaron de hacer) y no
por circunstancias extrinsecas al hecho punible, que pueden ejemplificarse en lo que
aquellas son, piensen o sienten. Es decir, el sujeto solamente debera responder por
la lesion al bien juridico tutelado y no por situaciones personales extra delictivas. La
represion del delito debe indefectiblemente efectuarse dentro de los limites

impuestos al ejercicio punitivo, dentro de un Estado Democratico de Derecho. La

comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena
mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.”

11 QOp. cit. p. 68

112 | a Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sentencia del 2 de febrero del 2001 (Fondo, reparaciones
y costas), en el caso BAENA RICARDO Y OTROS VS. PANAMA, estableci6 lo siguiente: “En un Estado
de Derecho, los principios de legalidad e irretroactividad presiden la actuacion de todos los 6rganos del
Estado, en sus respectivas competencias, particularmente cuando viene al caso el ejercicio del poder punitivo
en el que se manifiesta, con maxima fuerza, una de las méas graves e intensas funciones del Estado frente a los
seres humanos: la represion”.
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represion sin sustento en los derechos fundamentales deslegitima el Estado
Democratico, pues como lo resalta FERRAJOLI: “(...) la idea de que el bien pueda
alcanzarse con cualquier medio, incluso al precio de enormes sufrimientos y
sacrificios (sobre todo, de los otros), representa el rasgo caracteristico del

fanatismo. 13

El principio de legalidad tiene fundamento en la seguridad juridica, pero
ademas, la propia libertad del individuo. GARCIA RAMIREZ y MORALES SANCHEZ,
acertadamente expresan que: “En la persistente dialéctica entre el poder por una
parte, y la libertad, por la otra, que se refleja en el encuentro —historico, actual y
futuro- entre la autoridad y el individuo, se localiza el tema de “legalidad” como cause
para el desempefio de la autoridad y garantia para el desenvolvimiento del ser
humano.4 Estos aspectos se materializan en la seguridad que tiene el ciudadano
de que uUnicamente cuando haya cometido un delito se iniciara en su contra un
proceso penal y que su libertad no va a ser coartada o restringida en materia penal,
sino exclusivamente cuando mediante su conducta ha producido el supuesto
hipotético contemplado en la norma penal, que sanciona con una pena el hecho

punible y que ha sido establecida con anterioridad a la comisién del mismo.

Sin embargo, el servir de instrumento para lograr la seguridad juridica no
constituye teleoldégicamente, el Unico fin de este principio. MIR PUIG, es de la opinién
que el principio de legalidad no es s6lo una exigencia de seguridad juridica, que
requiera soélo la posibilidad de conocimiento previo de los delitos y las penas, sino
ademas la garantia politica de que el ciudadano no podra verse sometido por parte

del Estado ni de los jueces a penas que no admita el pueblo.15

Las finalidades del principio de legalidad son entre otras, asegurar el

fundamento del principio de culpabilidad como fundamento de la punibilidad, afianzar

113 FERRAJOLI, Luigi. Razones Juridicas del Pacifismo. Editorial Trotta, Madrid, Espafia, 2004, p. 42.
114 GARCIA RAMIREZ, Sergio y MORALES SANCHEZ, Julieta. Op. cit. p. 96.
115 MIR PUIG, Santiago. Bases Constitucionales del Derecho Penal, Op. cit. p. 72.
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una administracion imparcial de la jurisdiccién penal e impedir que la potestad penal
se convierta en un medio de persecucion a determinados sectores sociales o
politicos:¢ El principio de legalidad es muy importante para el mantenimiento de la
libertad y la sustentacion del sistema democratico, debido a que persigue amoldar el

ejercicio del poder publico a lo prescrito especificamente en la ley.

4.3  Sustento constitucional del principio de legalidad

La anterior vision que limitaba la importancia de la Constitucion, a ser
Gnicamente un instrumento con un fundamento pragmatico de los derechos
fundamentales, pero carente de aplicabilidad practica, ha sido plenamente superada.
Actualmente, se acepta de manera generalizada que la Constitucion es la norma
suprema, la cual constituye el pardmetro de validez de las demas normas del

ordenamiento juridico.

La incorporacion del principio de legalidad a los textos constitucionales se ha
realizado normalmente entre los paises democraticos, dotandolo de esta manera de
rango constitucional y considerandolo un derecho fundamental.''” Pero, se ha optado
por contemplar en el desarrollo del texto normativo, una concepcion amplia del
principio de legalidad, pues, ademas de una legalidad penal, se ha incluido una

legalidad administrativa y una legalidad tributaria, entre otras.

116 SABELLLI, Héctor E. y SANTIAGO (H.) Alfonso, Op. cit. p. 26.

117 Con respecto al principio de legalidad, la Corte de Constitucionalidad, en una de sus primeras sentencias,
desde su creacion, ha considerado: “En el orden penal este principio tiene una trayectoria histérica que
condujo a la proclamacion de la maxima nullum crimen, nulla poena sine lege como una lucha por el
Derecho. Opera como opuesto al ius incertum, por lo que, ademas de su significacion en el orden juridico
penal, la maxima alcanzé jerarquia constitucional. De ahi que el constitucionalismo moderno lo incluya en el
cuadro de los derechos humanos, teniendo el primer parrafo del articulo citado el siguiente texto: “No son
punibles las acciones u omisiones que no estén calificados como delito o falta y penadas por la ley anterior a
su perpetracion En parecidos términos se expresa en el articulo 9 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos "Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento no fueran delictivos
segln el derecho aplicable". El principio postula que solamente la ley es fuente formal del Derecho Penal,
por lo que impone al legislador la prohibicion de dictar leyes penales de contenido indeterminado. ”
Sentencia del 17 de septiembre de 1986; expediente 12-86.
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El articulo 17 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, regula
lo concerniente a la legalidad en materia penal, y para el efecto, prescribe lo
siguiente: “No son punibles las acciones u omisiones que no estén calificadas como
delito o falta y penadas por ley anterior a su perpetracion.” Lo anterior, comprende el
tradicional “nullum crimen, nulla poena sine lege”, por el cual se establece una doble
garantia: a) Que una accidn u omision serd considerada delictiva, exclusivamente
cuando una ley lo haya determinado de esa forma previamente y b) Que nadie puede
ser sancionado penalmente, sin que de manera anticipada la sancion se establezca
en una ley. Ademas, el principio de legalidad, de acuerdo con SABELLI y
SANTIAGO, abarca todos los aspectos comprendidos en la responsabilidad penal:
descripcion del tipo penal, pena impuesta, causales de justificacién y eximicién de la
culpabilidad, plazos de extincion de la accion penal, caracter amnistiable del delito,

etcétera.11s

El Tribunal Constitucional, cuando conozca en materia de amparo y de
inconstitucionalidad, y los tribunales penales, cuando conozcan los casos sometidos
a su jurisdiccion, deben observar necesariamente que el hecho considerado delictivo
(tipo penal) y la sancion (pena), se encuentren contemplados ineludiblemente en una

ley preexistente al acaecimiento de la conducta disvaliosa.

La inclusion del principio de legalidad en materia penal, se erige como una
garantia primordial para los particulares. El establecimiento de una ley que regule las
figuras consideradas delictivas y que se apligue de manera general. Establece
claramente las consecuencias que implica la inobservancia de la paz social,
guebrantada mediante la actividad delictiva. Sin embargo, también deben combatirse
las acciones extrajudiciales utilizadas por los poderes facticos del Estado, que
obviando los mecanismos legales, utilizan la funcion punitiva estatal, para combatir
ciertos tipos delictivos, como sucede en muchos paises, y que puede ejemplificarse
en casos de ejecuciones extrajudiciales, torturas, etcétera, lo que resulta injustificable

dentro de un sistema democratico.

118 SABELLI, Héctor y SANTIAGO (h), Alfonso. Op. cit. p. 28.
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Es incuestionable que la violencia punitiva debe encontrarse bajo el control de
la ley y que debe ser protegida la seguridad juridica, la libertad de los particulares y
demas derechos fundamentales y de perseguir estas conductas que embadurnan el

sistema juridico y violentan los principios basicos del Derecho Penal Moderno.

5. irretroactividad

Como regla general, las leyes tienen efecto hacia el futuro, ex nunc, y no
tienen efectos hacia el pasado, ex ante, es decir, surtirdn efectos para hechos que
sucedan con posterioridad al inicio de su vigencia. De tal manera que, normalmente
rige la regla tempus regit actum, mediante la cual los hechos deben necesariamente
sujetarse a la ley que se encontraba vigente al momento de la comisién del hecho
delictuoso.1?® El principio de irretroactividad penal implica una prohibicion directa para
el legislador y para el juzgador. Para el legislador, la de no aprobar leyes que regulen
supuestos acaecidos con anterioridad al inicio de su vigencia y para el juez, le
impone la limitaciébn de no poder aplicar la ley para resolver el caso sujeto a su
resolucién judicial respecto de hechos acontecidos con anterioridad al inicio de su
vigencia, pues en definitiva, es a éste a quien corresponde establecer cual es la
norma aplicable al caso concreto, en situaciones en que se produzca una sucesion

de leyes penales en el tiempo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce una importancia
superlativa a la legalidad y a la irretroactividad. Considera que en un Estado de

Derecho, los principios de legalidad e irretroactividad presiden la actuacién de todos

119 Cabe recordar que en el sistema penal nacional-socialista en Alemania, no se reconocid la irretroactividad de
la ley con rango constitucional. CREUS, Carlos expresa que en el referido sistema: “(...) admitieron la
costumbre y la analogia como fuentes, no existio la irretroactividad de la ley con rango constitucional, el
"sano sentimiento del pueblo” fue limite (evidentemente vago y caprichoso) para definir el delito vy,
fundamentalmente, para otorgar contenido a la legitima defensa, a otras causas de justificacion, al error
iuris. CREUS, Carlos, Op. cit. p. 40. Pero, también resulta por demas interesante recordar, que los juicios
seguidos ante el Tribunal de Nuremberg, al finalizar la Segunda Guerra Mundial, se tramitaron contra los
criminales nazis, por delitos que no se encontraban tipificados con anterioridad.
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los 6rganos del Estado, en sus respectivas competencias, particularmente cuando
viene al caso el ejercicio de su poder punitivo.i20 Efectivamente, el principio de
irretroactividad de la ley penal, constituye un efecto del principio de legalidad y
sirve ademas como un limite al ejercicio del ius puniendi, y protege la seguridad
juridica,22 por lo que resulta verdaderamente imprescindible para la constitucion de

un Estado de Derecho.123

En Guatemala, el articulo 2° de la Constitucion Politica impone al Estado el
deber de garantizar, entre otros valores, el de la seguridad. La seguridad juridica,
denota la Corte de Constitucionalidad, se refiere concretamente a la confianza que

tiene el ciudadano, dentro de un Estado de Derecho, hacia el ordenamiento juridico y

120 CASO VELEZ LOOR VS. PANAMA. Sentencia de 23 de noviembre de 2010; parr. 183.

121 A pesar de ser ambos principios informadores del Derecho Penal y por ende basicos o fundamentales en
un Derecho Penal garantista, la irretroactividad de la ley constituye un efecto o consecuencia del principio de
legalidad, puesto que no se aprueba una ley para regular hechos acontecidos con anterioridad a su vigencia.
Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco, quien considera que: “(...) la prohibicion de retroactividad es el
complemento indispensable del principio de legalidad, porque sin esa prohibicion el principio se convertiria
en una burla, mas que en una garantia de los derechos individuales.” Introduccion al Derecho Penal, Op. cit.
p. 153; A su vez, el autor argentino CREUS, Carlos considera que la retroactividad es un efecto del principio
de legalidad, al manifestar que: “En el derecho penal en particular, se lo afirma como un efecto obligado del
principio de legalidad. Como relacion juridica, puede decirse que la del "delito" nace cuando el autor
observa la conducta penalmente tipificada; es en ese momento cuando, sobre todo, se delinea la culpabilidad
en cuanto relacion ("interna”) de la ley con el hecho que servird de base al juicio de reproche.” Op. Cit. p.
96; BACIGALUPO, Enrique, agrega: “El principio de legalidad se expresa en exigencias dirigidas al
legislador y a los tribunales. Una sancion penal se habra aplicado con arreglo al principio de legalidad si
esta establecida en una lex praevia (exclusion de la aplicacion retroactiva de las leyes penales (...) ’Derecho
Penal. Parte General. Op. cit. p. 105.

122 | a seguridad juridica es imprescindible para los ciudadanos, quienes confian en la ley. En ese sentido,
VALENCIA ZEA, Arturo expresa: “Las personas tienen confianza en la ley vigente, y conforme a ella
celebran sus transacciones y cumplen sus deberes juridicos. Dar efecto retroactivo a una ley equivale a
destruir la confianza y seguridad que se tiene en las normas juridicas. Ademaés, cuando se trata de la
reglamentacién de toda una institucion juridica, existe verdadera imposibilidad para regular el efecto
retroactivo” Derecho Civil. Tomo |. Editorial Temis, Bogota, Colombia, 1989. p. 184.

123 Para PACHECO, Maximo: “La ideologia liberal elevé a postulado fundamental la irretroactividad de la ley
penal, es decir, ella no se puede aplicar a los hechos anteriores a su vigencia. Este principio constituye una
dimension del "nullum crimen, nulla poena sine lege". En efecto, la seguridad juridica y los derechos de las
personas se derrumban si el legislador transforma lo licito de ayer, en lo ilicito de hoy. En estas
circunstancias, el hombre -que es racional y libre- no tiene la posibilidad de elegir conscientemente entre
obedecer y desobedecer la norma, y el Derecho, por tanto, no puede reprochar una accion, so pena de
transformarse en instrumento de injusticia. La irretroactividad de la ley penal esta reconocida en la mayoria
de los paises del mundo, y la "Declaracion Universal de los derechos humanos de las Naciones Unidas" de
1948, la acoge expresamente. El principio, no obstante, admite algunas excepciones cuando la ley posterior
beneficia al delincuente. La irretroactividad penal es desconocida con frecuencia por regimenes politicos que
no respetan la dignidad del hombre.” Teoria del Derecho. Cuarta Edicion. Editorial Juridica de Chile, Chile,
1990, pp. 227 y 228.
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en consecuencia considera, que las autoridades en el ejercicio de sus facultades
legales, deben actuar en observancia de ese principio y respetar las leyes vigentes y
principalmente la ley suprema.>* Una ley retroactiva violenta indubitablemente la
seguridad juridica. El principio de irretroactividad, coadyuva a evitar a que se

desquebraje la confianza de los ciudadanos en el imperio de la ley.

El articulo 15 de la Constitucion Politica de Republica de Guatemala prescribe
brevemente que la ley no tiene efecto retroactivo, salvo en materia penal cuando
favorezca al reo. La prevision del precepto constitucional contempla una prohibicion
expresa de la aplicacion desfavorable, en cambio, admite la retroactividad
beneficiosa. Siguiendo a GARCIA RAMIREZ, se produce una doble consecuencia
gue se puede expresar de manera procesal. Asi, rige la reformatio in melius, o sea la
alterabilidad de situaciones juridicas favorables y se desecha la reformatio in pejus, o
sea, la alteracién de situaciones juridicas por cambios perjudiciales.??s La Corte de

Constitucionalidad de Guatemala, ha manifestado:26

“(...) La regla general es que la ley es de aplicacion inmediata y que rige para el
futuro a partir de su promulgacion; que se aplica en el presente, que no puede ser
aplicada al pasado y que rige los efectos posteriores a su vigencia, aunque
deriven de hechos anteriores a ella. La retroactividad consiste en la traslacion de
la aplicacion de una norma juridica creada en un determinado momento, a uno
anterior al de su creacion, por lo que se contemplan ciertas situaciones facticas
pretéritas que estaban reguladas por normas vigentes al tiempo de su realizacion.

Existe cuando la nueva disposicion legal vuelve al pasado para apreciar

124 Auto de fecha 29 de enero de 2009; expediente 3350-2008.

125 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Derecho Penal. Instituto de Investigaciones Juridicas. Universidad Nacional
Autdénoma de México, México, 1990, p. 29.

126 Sentencia del 26 de junio de 1991; expediente 364-90. En sentencia del 27 de septiembre de 2011, expediente
2156-2011, siempre referente al principio de irretroactividad expuso: “(...) cabe afirmar que uno de los
principios elementales que rigen la aplicacion de la ley es su irretroactividad, que significa que ésta no debe
tener efectos hacia atras en el tiempo; sus efectos solo operan después de la fecha de su promulgacion. Se
puede sefialar entonces que la naturaleza juridica del principio mencionado es la premisa segun la cual, en
la generalidad de las circunstancias se prohibe, con base en la preservacion del orden publico y con la
finalidad de plasmar la seguridad y estabilidad juridica, que una ley tenga efectos con anterioridad a su
vigencia, salvo circunstancias especiales que favorezcan, tanto al destinatario de la norma como a la
consecucion del bien comun, de manera concurrente.”
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condiciones de legalidad de un acto, o para modificar los efectos de un derecho

plenamente realizado.”

La Corte de Constitucionalidad desarrolla en la sentencia anterior, lo que debe
entenderse por retroactividad de la ley y enfatiza lo concerniente a la aplicacion hacia
el futuro de esa ley, de manera general a excepcion de su aplicacibn en materia
penal cuando sea favorable,?” pues de lo contrario, se debilitarian peligrosamente las
bases de un derecho penal de acto, propio de un Estado Democratico de Derecho.

El principio de irretroactividad, nullum crimen nulla poena sine lege praevia, se
cimenta en la previsibilidad contemplada en la ley, de los efectos del comportamiento
escrito como delictivo. La irretroactividad es un derecho humano intangible que
impide la aplicacion de una ley posterior, a un supuesto realizado con anterioridad al
inicio de su vigencia. En sentido contrario, se admite la retroactividad Unicamente en

materia penal, cuando se trate de una ley méas benigna.

Pero ademas, sirve de resguardo legal al imputado o condenado, lo que
supone la seguridad juridica que no se le aplicard una ley distinta al momento de la
realizacion delictiva, lo que solidifica el Estado Democratico de Derecho, al evitar el

ejercicio arbitrario del poder.

127 BACIGALUPO, Enrique explica ampliamente la excepcionalidad que se produce en la irretroactividad de la
ley penal, al manifestar: “Una larga tradicion determina que el principio de irretroactividad de la ley sufra
una excepcion respecto de las leyes penales posteriores al momento de comisién del delito pero mas
favorables al acusado. Se trata de una excepcién con un fundamento politico-social, dado que carece de
sentido dictar o mantener la ejecucion de penas por hechos que ya no se consideran delitos o cuando la
gravedad de aquéllas aparece como desproporcionada. Desde otro punto de vista, es una consecuencia del
hecho de que las garantias constitucionales, es decir, la prohibicién de retroactividad de la ley penal, sélo se
instituyen para proteger al acusado frente al endurecimiento de las penas, pero no para impedir que se
beneficie con una nueva situacion legal mas favorable ”. Derecho Penal. Parte General. Op. cit. p. 188.
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CAPITULO Il

PRINCIPIOS INFORMADORES DEL DERECHO PENAL (lI)

2. Proporcionalidad

Uno de los principios informadores basicos del Derecho Penal, lo constituye el
principio de proporcionalidad, también denominado prohibicion de exceso. Este
principio limita la potestad punitiva del Estado, al propugnar por una adecuada
estabilizacion entre la conducta reprochable y la reaccion estatal para reprimirla. Sin
embargo, este principio constituye uno de los principios informadores més
violentados en la praxis. Efectivamente, puede observarse a menudo como en la
individualizacion de la pena, se irrespeta cotidianamente la igualdad que debe existir
de forma indefectible, entre los sujetos pasivos que fueron condenados en sentencia
dictada por los jueces penales competentes. Pero también, al analizar las leyes

penales, se determina la excesiva penalizacién en algunos delitos.

El principio de proporcionalidad cobra especial trascendencia,?® al constituir
un limite a la potestad punitiva estatal, pues la exigencia de que se observe una
proporcionalidad en la aplicacion de las penas por los delitos cometidos conlleva la

proteccion de los derechos fundamentales. Ya desde tiempos del iluminismo,

128 De acuerdo con BACIGALUPO, Enrique: “El principio de proporcionalidad tiene también trascendencia en
la medida en la que el derecho penal constituye una limitacion de derechos fundamentales: entre las
condiciones bajo las cuales es legitima la limitacion de un derecho fundamental se encuentra también la
proporcionalidad que debe existir entre la limitacion y la importancia del derecho afectado. Por lo tanto, el
principio de proporcionalidad obliga al legislador a no amenazar la imposicion de penas de excesiva
gravedad, en relacion al bien juridico protegido. De esta forma, el legislador estad doblemente limitado con
respecto a la gravedad de las penas: por un lado no puede imponer penas inhumanas o degradantes, por
imperio de la inviolabilidad de la dignidad de la persona, y por otro, debe establecer penas proporcionadas a
la gravedad de los ilicitos que se sancionan.” Principios Constitucionales de Derecho Penal. Op. cit. p. 252.
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BECCARIA2 pensaba visionariamente, que: “Si la geometria fuese adaptable a las
infinitas y oscuras combinaciones de las acciones humanas, deberia haber una
escala correspondiente de penas, en que se graduasen desde la mayor hasta la
menos dura; pero bastard al sabio legislador sefalar los puntos principales, sin turbar

el orden, no decretando contra los delitos del primer grado las penas del dltimo.”

Que el legislador logre un equilibrio entre los delitos y las penas, para que no
se produzca una desproporcionalidad en las penas y por ende, una violacién a los
derechos fundamentales del condenado; asi como, que el juzgador dicte la sentencia
correspondiente, debidamente motivada y que contemple realmente dentro de los
parametros del maximum y mimimum de la pena, las circunstancias en cada caso en
particular, como lo son entre otros, la idoneidad del tipo y el grado de reprochabilidad
atribuible al sujeto activo.

1.1 Importancia

El principio de proporcionalidad es fundamental en el &mbito de la
individualizacibn de la pena contemplada en la ley -lo que se conoce como
proporcionalidad abstracta- y ademas, en la aplicacion judicial de la pena -lo que se
denomina proporcionalidad concreta-. Tanto es asi, que, de acuerdo con FUENTES
CUBILLOS: 120

“Cabe precisar que el principio de proporcionalidad se erige en un elemento
definidor de lo que ha de ser la intervencién penal, desde el momento en que
trata de traducir el interés de la sociedad en imponer una medida de caracter
penal, necesaria y suficiente, para la represion y prevencion de los

comportamientos delictivos, y por el otro, el interés del individuo en la eficacia

129 BONESANA, César, Marqués de BECCARIA. Tratado de los Delitos y de las Penas. Op. cit. p. 69.

130 FUENTES CUBILLOS, Hernan. El Principio de Proporcionalidad en Derecho Penal. Algunas
consideraciones acerca de su concrecion en el &mbito de individualizacion de la pena. Revista lus Et Praxis,
afio 14, no. 2. Universidad de Talca, Chile, 2008, p. 19.
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de una garantia consistente en que no sufrird un castigo que exceda el limite
del mal causado, en otros términos, la minimizacion de la violencia en el
ejercicio del ius puniendi. Asi, la justa medida de la pena se configura como un
principio rector de todo el sistema penal.”

En efecto, la gravedad de la pena debe aplicarse coherentemente con la
gravedad del hecho delictivo.3* De ahi, que no deben sancionarse gravemente
aguellos hechos de una ordinaria relevancia, sino que deben ser sancionados en
forma proporcional al dafio provocado por el mismo. En ese mismo sentido, MUNOZ
CONDE manifiesta que este principio quiere decir que las penas deben ser
proporcionadas a la entidad del delito cometido o que éstos no pueden ser
reprimidos con penas mas graves que la propia entidad del dafio causado por el
delito.1s2

LUZON PENA referente a la gravedad del hecho, reflexiona en dos clases de
gravedad que pueden ocasionarse. Por un lado, la “gravedad intrinseca del hecho”,
producida por el grado de desvalor del resultado y de la accién, que toma en cuenta
como parametro la importancia y nimero de bienes juridicos afectados, entidad del
dafo, peligrosidad de la accion y desvalor de la intencion. Por otro lado, la “gravedad
extrinseca del hecho”, provocada debido al peligro de frecuencia de su comisién y
consiguiente alarma social, la cual considera que también cabe incluir en el desvalor

objetivo de la accidn.3s

Es innegable que cuando el hecho delictuoso provoca un dafio, debe

efectuarse una valoracion proporcional respecto del mismo, para que asi, la pena a

131 Para VON HIRSCH, Andrew. Retribucion y prevencion como elementos de justificacion de la pena. En
Critica y Justificacién del Derecho Penal en el Cambio de Siglo. El anlisis critico de la Escuela de Frankfurt.
Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha. Cuenca, Espafia, 2003, p. 136: “En el marco de la
medicidn de la pena, el principio de proporcionalidad con el hecho debe acentuarse igualmente cuando se
parte de la perspectiva orientada al reproche. La severidad de la pena refleja el grado de reproche, una pena
proporcionalmente elevada expresa una mayor censura, al igual que una pena leve representa un reproche
menor. Como consecuencia de esta estrecha relacion conceptual entre gravedad de la pena y reproche, y no
como consecuencia de los efectos sobre la fidelidad normativa de los ciudadanos, las penas deben
corresponderse con la gravedad del hecho.”

132 MUNOZ CONDE. Francisco. Introduccion al Derecho Penal. Op. cit. p. 134.

133 | YzON PENA, Diego-Manuel. Op. cit. p. 85.
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ser aplicada no genere el empleo de una pena desproporcionada e ilimitada del
ejercicio de la represion estatal. Este principio no sirve de fundamento para legitimar
el poder punitivo estatal de manera retributiva, sino que al contrario, constituye otro
limite al ejercicio del ius puniendi al restringir la utilizacion de penas descomedidas al
hecho delictivo cometido. Ademas, de manera amplia, este principio propugna
porque exista una correlacion entre la afectacion de derechos frente a la magnitud de
la lesividad provocada. Como lo asevera ZAFFARONNI:13* “La criminalizacién
alcanza un limite de irracionalidad intolerable cuando el conflicto sobre cuya base
opera es de infima lesividad o cuando, no siéndolo, la afectacion de derechos que
importa es groseramente desproporcionada con la magnitud de la lesividad del

conflicto.”

El principio de proporcionalidad pues, persigue tanto que la individualizacion
de la pena se realice en forma coherente con el hecho delictivo cometido, es decir,
pretende una correlacion distributiva entre la conducta reprochable y la represion
estatal, asi como sancionar Unicamente aquellas conductas que lesionen los bienes
juridicos mas relevantes.'®® En ese aspecto, se evidencia su trascendencia como
principio limitador del ius puniendi, porque deben castigarse solamente los hechos
gue requieran necesariamente ser sancionados penalmente, debido a que no

pudieron ser solucionados por la normativa de otras disciplinas juridicas distintas.

El autor COTE-BARCO siempre en ese mismo orden de ideas, prioriza la
importancia que representa la constitucionalizacion del Derecho Penal asegura que

134 ZAFFARONI, Radl Eugenio. Derecho Penal. Parte General. Editorial Ediar, S.A. Buenos Aires, Argentina,
2000, p. 130. Agrega este autor que: “(...) dado que el derecho penal debe escoger entre irracionalidades,
para impedir el paso de las de mayor calibre, no puede admitir que a esa naturaleza no racional del ejercicio
del poder punitivo se agregue una nota de méxima irracionalidad, por la que se afecten bienes de una
persona en desproporcién grosera con el mal que ha provocado. Esto obliga a jerarquizar las lesiones y a
establecer un grado de minima coherencia entre las magnitudes de penas asociadas a cada conflicto
criminalizado, no pudiendo tolerar, por ejemplo, que las lesiones a la propiedad tengan mayor pena que las
lesiones a la vida, (...)” 1bidem.

135 En cuanto a este aspecto, MIR PUIG, Santiago. El Principio de Proporcionalidad como fundamento
constitucional de limites materiales del Derecho Penal. En Constitucion, Derechos Fundamentales y Sistema
Penal (Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomas Salvador Vives Anton),
Tomo 11, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 2009, p. 1360, dice que la carga aflictiva de las penas
no debera representar un coste superior al beneficio que con ellas se obtiene en términos de proteccion. Afiade
gue tampoco debera castigar si no es necesario para la proteccion de los ciudadanos, ni deberd hacerlo sin
tomar en cuenta los derechos de todos, incluidos los que delinquen.
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el principio de proporcionalidad implica que en el Derecho Penal de un Estado
constitucionalizado, no puede haber normas que consagren delitos sin fundamento

alguno, ni tampoco penas excesivas.

Pero, el principio de proporcionalidad no solo debe observarse por el
legislador en el desempefio de sus actividades, cuando tipifica una conducta como
delictiva, sino también es importante su observancia por los 6rganos jurisdiccionales
en la imposicion de las penas, con el propdsito de evitar que se apliquen penas
desproporcionadas, como muchas veces ocurre en la realidad. Resulta mucho més
dificil el control de la actividad legislativa en la creacion de nuevas figuras delictivas
gue contengan sanciones drasticas para nuevos hechos, que la del juez en la

imposicion de la pena.

Debe recordarse que la desproporcion en el establecimiento de las penas, se
produce generalmente por la inexistencia de parametros técnicos para la creacion de
las penas. Lo que origina una vulnerabilidad en cuanto a la posibilidad de
incrementar inconsistentemente el maximo de las penas, ante presiones de la

poblacion debido a la existencia de un caso en particular.

El juzgador se encuentra obligado a fundamentar su resolucion, con la clara
finalidad de explicar las razones facticas y juridicas que le motivaron a tomar esa
decision. Ademas, fuera del aspecto argumentativo sefialado, en relacion a la

actividad jurisdiccional, normalmente la propia ley penal, establece un margen

136 COTE-BARCO, Gustavo Emilio. Constitucionalizacion del Derecho Penal y Proporcionalidad de la
Pena. Vniversitas. ucls. No. 116, Bogota, Colombia, julio-diciembre de 2008, p. 133. Agrega este autor
que, dado que el Estado debe recurrir al Derecho Penal en tanto mecanismo Ultimo para la proteccion de
derechos fundamentales al tiempo que con este recurso también los limita, el principio de proporcionalidad se
erige como criterio que fundamenta la prohibicién de exceso a través de la intervencién del Derecho Penal en
los derechos de las personas incluso para algunos también como una prohibicion de proteccion penal
deficiente de esos mismos derechos. Considera que de esta forma la proporcionalidad se convierte en el
elemento discursivo con el cual se pretende darle al Derecho Penal el alcance indispensable para que pueda
cumplir con su finalidad, causando el menor dafio posible. Ibidem, p. 133.
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limitado al juez, al impedirle que traspase los extremos punitivos establecidos
especificamente por el legislador.37

1.2 Inconstitucionalidad por desproporcion de la pena

Uno de los aspectos interesantes que ocurren como consecuencia de la
inobservancia del principio de proporcionalidad en el ambito de la individualizacion de
la pena contemplada en la ley, lo constituye la posibilidad de plantear una accion de
inconstitucionalidad. No obstante, durante el reproche de la norma considerada
inconstitucional, debe necesariamente sefialarse los preceptos constitucionales que
se estimen vulnerados debido a la desproporcion de la pena. Pues, como lo ha
indicado el Tribunal Constitucional de Espafia en la STC 55/1996, de 28 de marzo,
FJ 3, “el principio de proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamiento
constitucional un canon de constitucionalidad autbnomo cuya alegacion pueda
producirse de forma aislada respecto de otros preceptos constitucionales (...) Si se
aduce la existencia de desproporcion, debe alegarse primero y enjuiciarse después
en qué medida ésta afecta al contenido de los preceptos constitucionales invocados:
sélo cuando la desproporcién suponga vulneracion de estos preceptos cabra declarar
la inconstitucionalidad” (en igual sentido, se encuentra la STC 136/1999, de 20 de
julio, FJ 22).

El Tribunal Constitucional en STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 23, define el

juicio de proporcionalidad en sentido estricto, de la siguiente forma: “se trata de

137 En cuanto a este aspecto, HURTADO AGUILAR, Hernan. Derecho Penal Compendiado. Comentarios a la
Parte General del Cédigo Penal. Editorial Landivar. Guatemala, Segunda Edicién. 1984, p. 130. Para el caso
de Guatemala, comenta que el juez tendrd que explicar las razones por las cuales fija la pena a imponer.
Agrega, que podra légicamente usar el extremo minimo cuando las circunstancias sean del todo favorables al
reo, es decir, que no hayan circunstancias agravantes. Que concurran circunstancias atenuantes, que no sea
socialmente peligroso, que el delito lo haya cometido en situacion mas o menos explicable (¢?), si previé o no
exactamente los resultados de su accién y las incidencias de la misma. Su conducta dentro de su medio o
comunidad, si se ha comportado como buen padre de familia, la forma en que ha atendido sus obligaciones
personales, etc. Para el extremo maximo, estima que para el extremo maximo debe determinarse si las
condiciones fueren desfavorables para el reo.
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valorar reciprocamente el alcance de la restriccion de los principios y derechos
constitucionales que resultan afectados por la norma penal, de un lado, y el grado de
satisfaccion de los fines perseguidos con ella por el legislador, de otro. Y ello en el
bien entendido de que no cualquier desproporcion o falta de equilibrio habra de ser,
desde la perspectiva que nos ocupa, constitucionalmente relevante, sino que sélo lo
sera aquélla en la que el exceso resulte verdaderamente manifiesto o evidente. Solo

en tal caso producira la norma un “patente derroche inutil de coaccion”

La desproporcion de la pena debe ser notoria para que pueda declararse con
lugar la inconstitucionalidad. Caso contrario, se correria el riesgo de que existiera
una intromision en la politica penal del legislador. Cabe recordar la prevalencia en
materia constitucional del principio de presuncién de constitucionalidad de las leyes.
Por otra parte, también debe resaltarse que el legislador se encuentra sujeto a la
Constitucion, por lo que al fijarsela cuantia de las penas, debe indefectiblemente
observar entre otros, los principios de proporcionalidad y razonabilidad que debe

existir entre delito y pena.

ROCA TRIAS y AHUMADA RUIZ, comentan que en la STC 136/1999 el
Tribunal Constitucional Espafiol, por primera vez, declar6 la inconstitucionalidad de
una norma penal por imponer una pena desproporcionada. Agregan que sin entrar en
las criticas que suscito la argumentacién de la sentencia, el Tribunal no ha vuelto a
declarar una inconstitucionalidad por desproporcion de la pena y cuando algun juez
ha planteado, via cuestion de inconstitucionalidad, una conclusion de este tipo, el
Tribunal no ha encontrado buenas razones para neutralizar o interferir en la politica
penal del legislador (SSTC 49/200938, 60/201039).138

138 ROCA TRIAS, Encarnacion y AHUMADA RUIZ, Maria Angeles. Los principios de razonabilidad y
proporcionalidad en la jurisprudencia constitucional espafiola. Ponencia presentada en la Conferencia
“Trilateral” Italia/Portugal/Espafia, en la Reunion de Tribunales Constitucionales de Italia, Portugal y
Espafia, celebrada en Roma, Italia, del 24 a 27 de octubre de 2013, p. 17.
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En Guatemala existen diversas sentencias que tratan respecto del principio de
proporcionalidad en sentido amplio,**® el cual se encuentra orientado a resolver
conflictos entre derechos, intereses o0 valores en concurrencia, pero ninguna
relacionada con el principio de proporcionalidad en sentido estricto, que se refiere a

la proporcionalidad de las penas.

Por otra parte, en paises como México puede ejemplificarse en sentencia
dictada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la
Accién de Inconstitucionalidad 31/2006,%4 donde declardé procedente la accién de
inconstitucionalidad promovida por la Procuraduria General de la Nacién por
regularse en la Ley General de Salud, multas fijas, al establecer como sanciones por
las conductas antijuridicas que prevé, ademdas de las privativas de libertad, multa
equivalente a cien mil dias de salario minimo general vigente en la zona econémica
de que se trate; y multa equivalente a cincuenta mil dias de salario minimo general
vigente en la zona economica de que se trate, en sus respectivos casos. El Tribunal
considerd que el articulo 464 Ter, fracciones |, 1l y lll, de la Ley General de Salud
prevé multas penales excesivas y, por tanto, contrarias a los articulos 16 y 22
constitucionales, al establecer como sancion -por diversas conductas relacionadas

con la alteracién y venta de medicamentos- multas fijas y estimé que:

“Ello es asi, por un lado, porque mediante el sistema de imposicion de penas
pecuniarias en porcentajes fijos no es posible la individualizacién judicial de la
pena, toda vez que cualquiera que sea la conducta omitida o realizada, el
porcentaje de la sancion sera siempre, para todos los casos, invariable, con lo
cual se cierra la posibilidad de justificar adecuadamente la determinacion de la
pena, en relacién con la culpabilidad del sujeto y las circunstancias en que se

produjo la conducta antijuridica; y por otro, porque la inflexibilidad que

139 Ver por ejemplo, sentencias de 7 de septiembre de 2012, expedientes acumulados 3-2011, 4-2011 y 52-2011;
14 de agosto de 2012, expediente 2729-2011.

140 En la citada sentencia, se menciona como apoyo jurisprudencial, otras sentencias parecidas, en las cuales se
ha declarado que el establecimiento de multas fijas es contrario a los articulos 22 y 31, fraccion 1V, de la
Constitucidn. Entre las mismas se mencionan: P. /J. 10/95; y P./J. 17/2000.
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suponen las cantidades fijas genera que no pueda existir proporcion y

razonabilidad suficiente entre su cuantia y la gravedad del delito cometido.”

Como corolario, el principio de proporcionalidad no es un principio auténomo
gue pueda invocarse aisladamente de los preceptos constitucionales que se
consideren trasgredidos por la desproporcion de la pena. Sin embargo, constituye un
principio limitador del ius puniendi, que exige un equilibrio entre la imposicidén de las
penas con relacién a los hechos delictivos regulados por la ley pena y que tiene su
base en el principio de igualdad.

El principio de proporcionalidad ha cobrado mucha relevancia, no solamente
en el ambito del Derecho Penal, sino que en el Derecho Constitucional. Este principio
resulta atil como un mecanismo mediante el cual se logra la despenalizacion de
determinadas figuras delictivas, en las cuales existe una desproporcionalidad en una
norma penal. Los principios informadores del Derecho Penal, han sido
constitucionalizados, lo que demuestra la importancia que el constituyente les ha
reconocido dentro de la ley suprema. Como se ha ejemplificado, el principio de
proporcionalidad constituye uno de los principios informadores que mediante la

utilizacién de la inconstitucionalidad, se han hecho valer en la praxis forense.

El problema consiste en que generalmente el legislador omite aplicar, adrede
o por un mal asesoramiento legal, el principio de proporcionalidad, al momento de
creacion de la ley penal. LASCURAIN SANCHEZ, ! considera que debe computarse
como coste de la norma penal, no sélo el que supone la pena, sino también los
constituidos por la prohibicion y la administracion policial, judicial y penitenciaria de la
norma, lo cual no elimina el postulado garantista de que la pena debe ser

proporcionada a la gravedad del hecho.

Derivado de lo anterior, debe recordarse que el garantismo sostiene que la
pena debe ser proporcionada a la gravedad del hecho, pero como se ha

manifestado, se evidencia en la practica que se crean leyes penales

141 | ASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. ;Restrictivo o Diferente? El control de la Ley Penal por parte del
Tribunal Constitucional. INDRET, nimero 3 Universidad Pompeu Fraga. Barcelona, Espafia, 2012, p. 8.
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desproporcionadas, que si bien es cierto, son analizadas mediante un juicio de
inconstitucionalidad de las mismas, en el fondo no deberian ser promulgadas, porque
contienen una prohibicion de exceso e incrementan el trabajo de los tribunales
innecesariamente. Sin embargo, como principio basico, la proporcionalidad garantiza

gue la pena sea proporcionada a la gravedad del hecho.

2. Culpabilidad

Dentro de un estado democratico de derecho, el Derecho Penal no debe ser
Unicamente represivo, sino que derivado de su funcion, el mismo debe ser sobre todo
preventivo. Para el logro de esta finalidad, es donde desempefia una labor
preponderante el principio de culpabilidad como limite al ejercicio del ius puniendi,
porque condiciona que a una persona pueda imponérsele una pena, sino se
demuestra previamente el juicio de reproche, respecto del hecho que se le atribuye.
ZAFFARONI incluso lo considera el mas importante de los principios que se derivan

en forma directa del estado de derecho, al expresar:14

“Pese a ser contrapartida necesaria e inescindible del principio de lesividad, el
principio de culpabilidad es el mas importante de los que se derivan en forma
directa del estado de derecho, porque su violacién importa el desconocimiento
de la esencia del concepto de persona. Imputar un dafio o un peligro para un
bien juridico, sin la previa constatacion del vinculo subjetivo con el autor (0
imponer una pena sélo fundada en la causacion) equivale a degradar al autor a
una cosa causante. En este sentido, es valida la distincion entre un modelo de
derecho penal autoritario y lo que, en realidad, es un derecho penal irracional,

gue imputa sin presuponer ni delito ni ley.”

1427 AFARONNI, Radl Eugenio. OP. cit. p. 139.
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Como lo hace ver ZAFFARONI, la importancia de la culpabilidad en el
Derecho Penal moderno es indiscutible. Tiene tanto defensores como detractores.
Para BRUERA el concepto de culpabilidad, ha sido siempre el mas debatido en el
Derecho Penal, porgue es el que mas nos liga a la interrogacién sobre el destino
mismo del derecho de castigar.#* QUINTERO OLIVARES por su parte, considera
que la culpabilidad es nuclear en el sistema penal pues se le atribuyen diversas
funciones esenciales: individualizar la responsabilidad, fundamentar la pena y limitar

la duracién de ésta.1#4

En el ambito penal, la culpabilidad puede ser estudiada desde diversos puntos
de vista. De manera general, la culpabilidad puede ser analizada, siguiendo a
QUINTERO OLIVARES, como concepto dogmatico y como principio de politica
criminal.4> Para efectos de este estudio, interesa como principio de politica criminal
al ser considerado un principio informador del Derecho Penal limitador del ius
puniendi. Desde esta Ultima perspectiva, dice RODRIGUEZ MESA, el fundamento
del principio de culpabilidad habria que encontrarlo en la funcion utilitarista de
prevencion general propia del Derecho Penal. Ailade que s6lo los comportamientos
culpables pueden ser objeto de prevencion mediante la pena, dado que sélo con
respecto a ellos puede la conminacion penal desplegar una funcién intimidante. A
nivel de garantias la exigencia de culpabilidad se traduce en los principios de
responsabilidad por el hecho, dolo o culpa, e imputacién personal.14

BRUERA plantea que: “El ser humano responde ante la ley penal por lo que
hace, acciones y omisiones, no por lo que es. Todo delito presupone, por tanto, una
accion o una omision, un comportamiento, ya que en definitiva el Derecho regula la
coexistencia externa de los individuos, no su conciencia.”?+” El juicio de desvalor
recaido sobre el autor, denominado culpabilidad, requiere la existencia previa de dolo

o culpa.

143 BRUERA, Matilde M. Derecho Penal y Garantias Individuales. Editorial Juris. Argentina, 2000, p. 84.

144 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Op. cit. p. 97

145 |bid., p. 96.

146 RODRIGUEZ MESA, Maria José. Manual de Introduccion al Derecho Penal. Universidad de Cadiz. Jerez de
la Frontera, Espafia, 2006, p. 98.

147 BRUERA. Op. cit. p. 99.
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No obstante, contemporaneamente el reproche contra el autor del acto se ha
visto severamente cuestionado en cuanto a su tradicional concepcion,#s con el
denominado Derecho Penal del Enemigo. PORTILLA CONTRERAS, ha estudiado

con profundidad este tema y dice en lo tocante:4°

“Las caracteristicas del flamante Derecho Penal de lucha se corresponden
tanto con la tesis de la excepcion schmittiana como con el planteamiento de la
“emergencia suprema” de Walzer. De ahi que el Derecho Penal adquiera el
peffil de la guerra preventiva en defensa de los criterios “morales” del sistema
neoliberal, siendo esa la técnica que se estd empleando en la lucha contra el
terrorismo y la inmigracién; ya no se penalizan comportamientos que lesionan
valores sino los riesgos potenciales para la seguridad del Estado. En
conclusién, se sustituye el Derecho Penal basado en la culpabilidad por el
hecho por otra modalidad de “Derecho” en la que lo que unicamente interesa

es la peligrosidad del colectivo al que pertenece el autor.”

El problema con este tipo de corrientes ideoldgicas, es, como acertadamente
lo expresa el autor PORTILLA CONTRERAS, que privilegia la peligrosidad colectiva
frente al Derecho Penal basado en la culpabilidad. Restringir hasta su desaparicion la
concepcion tradicional de la culpabilidad por el hecho constituye una posicion

eminentemente anti garantista. La pena no encuentra coherencia con la medida de la

148 “Traspasado de la tradicién romana a la cristiana, el principio fue teorizado por el pensamiento penal
ilustrado para ser después reelaborado organicamente por la dogmatica del XIX y codificado en todos los
ordenamientos modernos. Lo que no quiere decir, empero, que haya sido una conquista pacifica y nitida. Por
el contrario, veremos como desde fines del siglo pasado se viene produciendo una crisis regresiva de la
categoria de la culpabilidad, empafiada o negada en distintas formas, en sede tedrica y normativa, por obra
de doctrinas y ordenamientos autoritarios que tienden a flanquearla, a integrarla o a sustituirla por la
«peligrosidad» del reo o por otros medios de calificacion global de su personalidad, como son la capacidad
para delinquir o la culpa de autor.” FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. Op.
cit. p. 488.

149 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. El retorno del Derecho Penal al estado de la naturaleza. Revista
Viento Sur. Nimero 83. Madrid, Espafia, Noviembre 2005, p. 32.
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culpabilidad del agente. De un derecho penal de culpabilidad, se ha cambiado a un
derecho penal de peligrosidad.:s

La importancia que desempeiia el principio de culpabilidad en un Estado
Democratico de Derecho, donde domefia la vision garantista, es esencial. Para
FERRAJOLI la tercera condicion sustancial requerida por el modelo penal garantista
como justificacion del «cuando» y del «qué» prohibir es la de la culpabilidad.'>! Este
principio se dirige tanto al legislador como al juez. En el caso del legislador, le ha
constrefido la utilizacion de ciertos principios como el de "causa causae est causa
causati’ y el versari re illicita, en la creacion de leyes penales. Pero, asimismo, ha
limitado la actividad del juez, al obligarlo a que motive la individualizacion de la
culpabilidad y se base en un derecho del acto y no del autor. El principio de
culpabilidad continta siendo un principio basico del Derecho Penal que limita el ius

puniendi estatal y primordial para garantizar los derechos de las personas.

La culpabilidad puede ser analizada como principio y como nivel de valoracién
del hecho punible. Como principio, la culpabilidad constituye un limite al poder
punitivo estatal. El principio de culpabilidad, nulla poena sine culpa, es fundamental
para el establecimiento de la pena estatal, en cuanto que exclusivamente se va a
sancionar a las personas que poseen capacidad de culpabilidad, es decir, que

comprenden perfectamente la ilicitud de su actuacion.

El principio de culpabilidad sirve como medio de legitimidad, que sin embargo,
en muchas ocasiones es inobservado plenamente por los juzgadores debido a
presiones sociales que instrumentalizan al imputado, en lugar de reconocerle su
dignidad humana igual que las demas personas. Se le debe condenar, si se
demuestra que realiz6 una conducta delictuosa, pero no por su conducta anterior.

Debe observarse en todo caso, que no hay pena sin culpa.

150 «“Comunmente el derecho penal de hecho se concibe como derecho penal de culpabilidad, porque la
imposicién de la pena atiende al requisito de la reprochabilidad, es decir, del reproche que se puede
formular al autor por su acto, en tanto que el derecho penal de autor se concibe como un derecho penal de
peligrosidad: la sancién (que perderia en realidad su caracter de "pena™), tendra en cuenta la peligrosidad
criminal (social) que subyace en la personalidad del autor que el delito revela.” CREUS, Carlos. Op. cit. pp.
15y 16.

151 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal. Op. cit. p. 487.

66



Dentro de la postura garantista, este principio es esencial a un Derecho Penal
Democratico que genera mucho debate doctrinariamente, debido a su estrecha
relacion con el derecho a castigar. La pena debe mantenerse dentro de los margenes
de la culpabilidad del autor y no aceptarse que se aplique por motivos de
conveniencia publica o0 como excusa para combate al terrorismo al criminalizar la

peligrosidad.

3. Ne bis in idem

3.1 Importanciay origen

El ne bis in idem, de acuerdo con CABANELLAS,5 significa: “no dos veces
sobre lo mismo.” El principio del ne bis in idem también se constituye en uno de los
principios informadores del Derecho Penal que limitan el ejercicio de la potestad
punitiva del Estado. Por este principio se establece que toda persona tiene el
derecho a no ser procesada ni sancionada dos o mas veces por los mismos hechos.
Como puede observarse, por medio de este principio se protege a las personas para
gue no puedan ser juzgadas o condenadas nuevamente por los mismos hechos

delictivos.

Se prioriza la seguridad juridica ante la busqueda de la justicia material, puesto
gue una persona no puede vivir con la amenaza constante de que en cualquier
momento el Estado reabra el juicio fenecido, o bien, inicie uno nuevo por los mismos

hechos, lo cual violentaria la seguridad juridica, como se ha expresado. Su ambito de

152 CABANELLAS, Guillermo. Repertorio juridico de principios generales del derecho, locuciones, maximas y
aforismos latinos y castellanos.42. Edicion. Editorial Heliasta S.R.L. Buenos Aires, Argentina, 1992, p. 175.
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aplicabilidad en materia de proteccion de derechos humanos se refiere

exclusivamente al ambito penal y no al disciplinario.1s3

Entre sus antecedentes mas remotos se encuentra lo dicho por Demdstenes en
el ano 355 antes de Cristo, en el Discurso contra Leptines, donde afirma: “las leyes
prohiben que un mismo hombre sea juzgado dos veces por el mismo motivo.”
También se menciona el Corpus luris Civilis de Justiniano, o en el Derecho
Candnico, como un principio de derecho natural, derivado de un comentario de San
Jerénimo sobre el profeta Nahum, donde expresa: “Porque Dios no juzga dos veces

por el mismo pecado.”54

Un antecedente trascendental de esta prohibicion, plantea ANSELMINI, esta
representado por la V Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos que la
incluye como una garantia de seguridad individual. Esto denota una de las primeras
visiones politicas expresas del “ne bis in idem”, pues en el contexto del common law
se la formula como un limite al poder punitivo del Estado establecido en favor de los
ciudadanos.’s® En los Estados Unidos, como consecuencia de la V Enmienda (1791),
se formaliza la figura del double jeopardi, por la cual se establece: "(...) nor shall any

person be subject for the same offense to be twice put in jeopardy of life or limb; (...)

153 De esta forma lo ha establecido el Comité de Derechos Humanos de la ONU, en la Observacion General
No. 32 (2007), “El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia”
(articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), 23 de agosto de 2007,
CCPR/C/GC/32, parrafo 57, al sefialar: “ Esta garantia concierne a los delitos penales solamente, y no a las
medidas disciplinarias que no equivalen a una sancion por un delito penal en el sentido del articulo 14 del
Pacto. (...)” En igual sentido se habia pronunciado el Comité de Derechos Humanos, en el caso Jacobus
Gerardus Strik vs. Paises Bajos, Comunicacion No. 1001/2001 (2002), CCPR/C/76/D/1001/2001, parr. 7.3.

154 Ver para el efecto, VAN BOCKEL, Bastiaan. The ne bis in idem principle in EU law. A conceptual and
jurisprudential analysis. Universiteit Leiden, The Netherlands, 2009, p. 1. “The principle of ne bis in idem is
an important fundamental principle of law which restricts the possibility of a defendant being prosecuted
repeatedly on the basis of the same offence, act or facts.1 The principle has a long history; the earliest known
reference to the ne bis in idem principle originates from approximately 355 BC, hen Demosthenes reasoned
that ‘the laws forbid the same man to be tried twice on the same issue’.2 The principle appeared again in
Justinian’s Corpus Juris Civilis.3 The ecclesiastical ne bis in idem principle (as a principle of natural law) is
based on St Jerome’s comment on the prophet Nahum: ‘for God judges not twice for the same offence’.4 It is
believed that the protection against double jeopardy, its equivalent in common law, is as old as the common
law itself.

155 ANSELMINI, Valeria. “Ne bis in idem.” La prohibicion contra la doble persecucion penal. Anales, No.
43. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. U.N.L.P. Perd, 2013, pp. 103y 104,
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3.2 Suinclusién en la Constitucién

El principio de ne bis in idem no se encuentra expresamente regulado ni en la
Constitucion Espafiola, ni en la Constitucion Politica de Guatemala. En el caso de
Espafia, al no encontrarse enunciado especificamente este principio, el Tribunal
Constitucional, via interpretativa, temprano, desde su segunda sentencia, lo ha
derivado del principio de legalidad.’*¢ La interpretacion dada por el Tribunal
Constitucional es de mucha importancia, pues desde el principio busco6 reconocerle
rango constitucional a este principio, para equipararlo a los otros principios
informadores del Derecho Penal, que si se encuentran enunciados expresamente en

el texto fundamental.

Ademas de vincularlo al principio de legalidad, en doctrina algunos autores
consideran que se deriva también del principio de proporcionalidad, como por
ejemplo ALCOCER POVIS, para quien el principio del ne bis in idem material tiene
conexién con los principios de legalidad y proporcionalidad, pues estima que la
exigencia de lex praevia y lex certa obedece, entre otros motivos, a la necesidad de
garantizar a los ciudadanos un conocimiento anticipado del contenido de la reaccion
punitiva o sancionadora del Estado ante la eventual comision de un hecho
antijuridico, pues tal cometido garantista devendria inutil si ese mismo hecho, y por
igual fundamento, pudiese ser objeto de una nueva sancion, lo que comportaria una

punicién desproporcionada de la conducta antijuridica.s”

156 Asf, en STC 2/1981, de 30 de enero de 1981, f.j. 4, el Tribunal Constitucional declar6. “(...) si bien no se
encuentra recogido expresamente en los articulos 14 a 30 de la Constitucion, que reconocen los derechos y
libertades susceptibles de amparo (articulo 53, nimero 2, de la Constitucion y 41 de la LOTC), no por ello
cabe silenciar que, como entendieron los parlamentarios en la Comision de Asuntos Constitucionales y
Libertades Publicas del Congreso al prescindir de él en la redaccion del articulo 9° del Anteproyecto de
Constitucidn, va intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos
principalmente en el articulo 25 de la Constitucion. Por otro lado es de sefialar que la tendencia de la
legislacion espafiola reciente, en contra de la legislacion anterior, es la de recoger expresamente el principio
de referencia. ”

157 ALCOCER POVIS, Eduardo. La prohibicion de incurrir en bis in idem. Aproximacién conceptual.
Publicacidn del Instituto de Ciencia Procesal Penal. Per(, 2008, p. 5.
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En Guatemala, al igual como sucede en Espafa, como se ha indicado, el
principio ne bis in idem no se encuentra regulado expresamente en el texto
constitucional, pero ademas en el caso de Guatemala, tampoco en el Cédigo Penal,
aunque si en el articulo 17 el Cddigo Procesal Penal. Esto significa que de las dos
connotaciones que se originan del referido principio: material y procesal, en
Guatemala, a excepcion de la vertiente procesal, el aspecto material del principio

relacionado. 158

El principio de ne bis in idem se encuentra regulado en Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos. En ese aspecto, el Pacto Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos establece, en su articulo 14 inciso 7, que “nadie podra
ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o
absuelto en virtud de una sentencia firme y respetuosa de la ley de procedimiento
penal de cada pais”. Por su parte el articulo 8.4 de la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos dispone, que: “el inculpado absuelto por una sentencia firme no

podra ser sometido nuevamente a juicio por los mismos hechos”.

Como se colige de lo anterior, la Convencion Americana de Derechos
Humanos regula el principio ne bis in idem, de una manera mas amplia que como lo
contempla el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos. En efecto, el
Pacto relacionado lo restringe a “delito”, mientras que la Convencion citada, lo hace

extensivo a “los mismos hechos”.

La propia Corte Interamericana de Derechos Humanos,* |lo ha reconocido al
establecer que: “Dicho principio busca proteger los derechos de los individuos que

han sido procesados por determinados hechos para que no vuelvan a ser enjuiciados

158 En sentencia de 6 de noviembre de 2013; expediente 3082-2013, la Corte de Constitucionalidad considerd:
“El principio non bis in idem, contenido en el articulo 17 del Cédigo Procesal Penal, establece que nadie
debe ser perseguido penalmente mas de una vez por el mismo hecho y que sera admisible nueva persecucion
cuando se den los supuestos contenidos en esa norma, en otras palabras, prohibe iniciar una nueva
persecucién penal contra una misma persona, que tenga como antecedente directo el mismo hecho que
origind con anterioridad una persecucion de idéntica indole, salvo como qued6 asentado, cuando se den los
supuestos establecidos en ese precepto legal.”

159 En el parrafo 121, del Caso Mohamed Vs. Argentina. Sentencia de 23 noviembre de 2012 (Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
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por los mismos hechos. A diferencia de la formula utilizada por otros instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos (por ejemplo, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, articulo 14.7,
que se refiere al mismo "delito"), la Convencién Americana utiliza la expresion "los
mismos hechos", que es un término mas amplio en beneficio del inculpado o
procesado.” Entre mas sea protectora una norma en comparacion a otra, debe
preferirse su aplicacion por ser mas garantista y por ende, es de mayor extension su

ambito de proteccion.

El principio ne bis in idem posee una doble connotacion: material y procesal.
En ese sentido, contempla tanto la prohibicibn de que la persona pueda ser
sancionada dos o mas veces por el mismo delito, como la prohibicién de que se le
someta nuevamente a juicio por el mismo injusto penal. En cuanto a la connotacion
material, que es la que interesa para este estudio, se garantiza la imposibilidad de
gue pueda recaer una doble sancién penal sobre la misma persona por el mismo
hecho delictivo, porque de lo contrario, esa actuacion constituiria indefectiblemente
un exceso del ejercicio punitivo del Estado, lo cual obviamente es contrario a las

medidas protectoras que son inherentes a un Estado Democrético de Derecho.

El principio ne bis in idem permite evitar el doble procesamiento (vertiente
procesal o adjetiva) o la doble sancion a una misma persona por los mismos hechos
(vertiente material o sustantiva). Para que proceda este principio, deben coincidir tres
aspectos: a) identidad de la persona procesada (eadem persona), b) identidad del
objeto de persecucion (eadem res), y c) identidad de la causa de persecucion
(eadem causa petendi)

Normalmente, este principio no presenta mayor problema en cuanto a su
aplicabilidad en el Derecho Penal interno. Este derecho a no ser sancionado en
forma mudltiple por los mismos hechos, restringe el ius puniendi y garantiza al
individuo la prohibicion de la doble o mdltiple persecucion y sancion penal. Donde
puede presentar mas problema es en el ambito administrativo y en el Derecho Penal

Internacional.
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4, Resocializacion

4.1 Importancia

Con el devenir histérico ha variado la concepcion de la pena. BARATTA afirma
que el pensamiento penal después de la segunda guerra mundial se orienta
preferencialmente hacia una ideologia utilitarista-humanistica de la pena, en cuyo
ambito esta ubicada en primer plano la funcién de resocializacion.'®® No obstante,
esta transformacion del pensamiento penal, que otrora habia efectuado una
clasificacion de los delincuentes que habian guiado la definicion de los fines
preventivo-individuales de la pena, hacia la aplicacibn de conocimientos

pedagdgicos-sociales mas evolucionados, surgié a partir de los afios “60.161

Estos cambios provocaron, de acuerdo con BACIGALUPO, en primer lugar, el
fin de la pena se defini6 de una manera uniforme a través del concepto de
resocializacion. En segundo lugar, se procuré dar cabida a las consideraciones que
ponen de manifiesto la corresponsabilidad de la sociedad en el delito, abandonando
el causalismo antropoldgico y bioldgico anterior, cuyo déficit de verificacion empirica
lo hacia cientificamente insostenible. Y, en tercer lugar, se subray6 la importancia de

la ejecucion penal basada en la idea de tratamiento.62

En el Derecho Penal moderno no puede considerarse como finalidad de las
penas, la retribucion de la -culpabilidad. Al contrario, debe prevalecer Ila
resocializacion como un principio limitador de la potestad punitiva estatal y como una
garantia de la persona, en cuanto se le protegera adecuadamente aun y cuando se

le haya condenado por la comision de un hecho delictivo y se utilizaran los

160 BARATTA, Alessandro. Op. cit. p. 14.
161 BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal. Parte General. Op. cit. p. 36.
162 1hid.
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mecanismos apropiados para lograr su reinsercion a la sociedad. No se pretende la
abolicion de las penas, sino su relativizacion mediante la busqueda de una
resocializacion del condenado. Aunque, en realidad, tal pretensibn en muchas
ocasiones pareciera ser mas teodrica que practica. Sobre todo si se observa la
manera en que se encuentran sobrepobladas las prisiones y la carencia de politicas
tendentes a lograr la reinsercion a la sociedad de los condenados, por lo que en la

practica se cumple una funcion retributiva.

4.2 Suinclusién en la Constitucion

El principio de resocializacion se encuentra regulado en el articulo 25.2 de la
Constitucion de Espafia, que establece: “Las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacién y reinsercion social y

no podran consistir en trabajos forzados.”

De la lectura del articulo precedente se colige que el referido articulo contempla
la exigencia referente a que la orientacion que debe otorgarsele a las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad es la busqueda de la reeducacién y

la reinsercion social.

MAPELLI CAFERANA indica que la expresién resocializacion se ha ido
incorporando de forma generalizada en los ordenamientos juridicos penitenciarios,
pero con muy variados términos.1s Asi, por ejemplo, agrega, que en Espafia se
utilizan los de “reinsercion social’ y “reeducacion” y que contrasta, por lo demas, la
falta de contenido de dichas expresiones en el propio ordenamiento juridico y esto es

algo comun a la mayoria de las legislaciones penitenciarias.

163 MAPELLI CAFERANA, Borja. Criminologia y Ejecucién Penal. En Prevencién y Teoria de la Pena.
Editorial Juridica ConoSur Ltda. Santiago de Chile, 1995, pp. 179-180.
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Efectivamente, se ha criticado la dificultad interpretativa que representan los
términos de “reinsercion social” y “reeducacion” en el texto constitucional, sobre todo
por su vaguedad.®* Sin embargo, no todo ha sido critica, pues como lo sefala
DELGADO DEL RINCON, la constitucionalizacion en el articulo 25.2 de la
Constitucion, de estos dos temas (el fin de la reeducacion y la reinsercion social de
las penas privativas de libertad y el reconocimiento de los derechos fundamentales a
favor del colectivo social de los reclusos) hace que estemos en presencia de un

precepto original e innovador, ya que carece de parangdén en los textos

164 pPara tener una mejor idea en cuanto a lo que hacen referencia estas criticas, conviene leer lo que ZAPICO
BARBEITO, Monica explica: “Sin embargo, debido a las dificultades de interpretacion que suscita el
articulo 25.2 de la CE, ha sido objeto de numerosas criticas tanto doctrinal como jurisprudencialmente. El
primer problema que plantea es que se refiere a la “reeducacion y la reinsercion social” pero no ofrece
ninguna definicién de ambos conceptos. Se trata de conceptos indeterminados que exigen una interpretacion
y delimitacion para tratar de conocer exactamente a qué se referia el legislador constituyente al decir que las
penas se orientaran hacia la reeducacién y la reinsercion social. A nadie se le escapa que esta es una
cuestion importante, pues sabiendo el alcance de estos conceptos podremos entender, por una parte, cuando
no estamos ante una verdadera politica de reorientacién de las penas hacia la reinsercién y, por otra parte,
de qué modo han de ser los tratamientos en prisién para lograr este objetivo. El segundo problema que
plantea es que Unicamente se refiere a la reinsercién y reeducacién social como mandato orientador de las
“penas privativas de libertad”, olviddndose del resto de penas previstas en el Codigo Penal (CP). Parece
mas acertada la opinion de RODRIGUEZ DEVESA quien considera que la reinsercién y reeducacion deberia
extenderse al resto de las penas, tanto las pecuniarias como las privativas de derechos. De todos modos,
algunos autores han entendido que la Constitucién limita acertadamente la reinsercion y la reeducacion
social a las penas privativas de libertad, al entender que el resto de las penas, por ser cumplidas en régimen
de libertad, no comprometerian los vinculos sociales de la persona y por tanto no afectarian a su reinsercion.
Un tercer problema que presenta el articulo 25.2 CE es la ambigiiedad que supone la referencia a que las
penas ‘“estardn orientadas” a la reeducacién y la reinsercion. Surge asi el debate sobre si el legislador
constituyente queria caracterizar o no la reinsercion y la resocializaciéon como fin exclusivo y excluyente de
la pena privativa de libertad, o bien esta expresion permite al mismo tiempo dar entrada a otros fines de la
pena -los preventivos generales o especiales- ya que, como veremos, las consecuencias de una u otra
interpretacién son muy diferentes y en nada intrascendentes. El cuarto problema, y que constituye el ndcleo
de este trabajo, es si nos encontramos o no ante un derecho fundamental a la reinsercién social. Su
trascendencia radica en que las consecuencias en cuanto a la proteccién que recibe un derecho fundamental
son sustancialmente diferentes a las que se derivan de un mero mandato orientador de la politica penal,
penitenciaria, la actuacion del poder judicial o ante un principio constitucional. En quinto y dltimo lugar,
aungue no menos importante, una vez analizada cual puede ser la naturaleza de la reinsercion, en qué
consiste y cudles son los problemas que plantea la interpretacion del articulo 25.2 CE, interesa analizar la
situacion de la resocializacion en la actualidad. Pues, al margen de las discusiones sobre su autentica
naturaleza, no resulta una novedad decir aqui que nos encontramos en un momento de crisis de, no solo la
reinsercion como un derecho fundamental, sino del ideal resocializador ”. ;Un derecho fundamental a la
reinsercion social? Reflexiones acerca del articulo 25.2 de la CE. En Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Corufia ~AFDUDC-, (Revista Juridica Interdisciplinar Internacional), No. 13. La Corufia,
Espafia, 2009, p. 921.
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constitucionales histéricos, asi como en los de los paises méas significativos del

entorno cultural espafiol.6°

El Tribunal Constitucional ha considerado entre otras, en sentencias SSTC
91/2000, de 30 de marzo (FJ 9°) y 8/2001, de 15 de enero (FJ 1°) que el principio de
resocializacion no constituye un derecho fundamental, sino que se trata de un
mandato del constituyente dirigido al legislador, con el propdésito de orientar la politica

penal y penitenciaria, del que no se derivara ningun derecho subjetivo.

En Guatemala por su parte, el articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en lo conducente establece que el sistema penitenciario
debe tender a la readaptacion social y a la reeducacion de los reclusos y cumplir en
el tratamiento de los mismos. En Opinién Consultiva de 28 de enero de 1987;
expediente 170-86, la Corte de Constitucionalidad declaré que: “El espiritu del
articulo 19 Constitucional se refiere expresamente a "readaptacion social”, esto es, a
un eficaz tratamiento del recluso orientado a su readaptacion social y reeducacion.
Para la readaptacion han existido distintos sistemas, entre ellos, el progresivo, a
través de un seguimiento de la conducta y el de individualizacion cientifica; pero
ambos casos se refieren a sistemas a practicar en los establecimientos

penitenciarios.”

La Corte de Constitucionalidad, delimita claramente los efectos de la
readaptacion social a ser practicados “en los establecimientos penitenciarios”. Es
decir, no acepta el intérprete maximo constitucional, que pueda ser factible
legalmente, de acuerdo con el texto constitucional, resocializar a una persona que se

encuentre privada de su libertad.

165 DELGADO DEL RINCON, Luis E. El articulo 25.2 CE: Algunas consideraciones interpretativas sobre la
reeducacion y la reinsercion social como fin de las penas privativas de libertad. En Revista Juridica de
Castilla y Leon. Nimero Extraordinario. Valladolid, Espafia, Enero 2004, p. 341.
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4.3 Necesidad de lareinsercién

Autores como BUSTOS RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE 165 consideran

que:

“...) el postulado resocializador y reeducador del art. 25.2 CE debe
entenderse en la direccion de busqueda de alternativas a la prision, ya que
una resocializaciéon mediante la carcel es una contradiccién de principios, pues
no se puede educar para la libertad, precisamente privando de libertad.
También, como se ha destacado, la resocializacion de por si resulta
cuestionable, ya que no se puede determinar a qué tipo de sociedad, ni
tampoco hasta qué punto puede intervenir el Estado en la conciencia del

sujeto, ni cuéles son los valores cuestionados, cuales los de reemplazo y por

qué (...)”

Ciertamente, de manera general se cuestiona muchas veces, como lo hacen
estos autores, que se pueda resocializar a una persona que se encuentre privada de
su libertad, debido a lo inasequible que resulta dar cumplimiento a los procedimientos
pedagogicos para lograr tal finalidad. Contrario a ello, la prision se convierte en un

centro de educacion para el aprendizaje de nuevas modalidades delictivas¢” o para

166 BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hernéan. Lecciones de Derecho Penal. Vol. I.
Editorial Trotta. Madrid, Espafia, 1997, p. 177.

167 Ver para el efecto el articulo escrito por el profesor CID MOLINE, José, de la Universidad Auténoma de
Barcelona, titulado: ¢(ES LA PRISION CRIMINOGENA? (un analisis comparativo de reincidencia entre la
pena de prision y la suspension de la pena). En Revista de Derecho Penal y Criminologia. 22. Epoca, No. 19.
Universidad Nacional de Educacion a Distancia (UNED).Madrid, Espafia, 2007. p. 435. En la nota a pie de
pagina No. 10, especificamente, se indica lo siguiente: “10 Dejong analiza una muestra de hombres (n. 4.505)
condenados a diferentes penas (prisién y pena alternativa) y se hace un seguimiento de 3 afios. Se utiliza un
método cuasi-experimental con grupo de control no equivalente. Las variables analizadas son: edad, historial
delictivo, estado civil y ocupacion (empleado-desempleado). Los resultados muestran que respecto de los/as
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lograr el perfeccionamiento de las ya adquiridas, lo que redunda lamentablemente en
gue se incremente para los delincuentes primerizos, la probabilidad de reincidencia,

lo que confirma el caracter crimindégeno de la prision.

Aunado a lo anterior, existen diversas corrientes ideoldgicas en el ambito
penal, que han criticado la posibilidad de lograr una efectiva resocializacion del
condenado.’®®¢ MEDINA CUENCA, asevera que estas y otras realidades han
reforzado el criterio de que la cércel sea considerada como un mal necesario y de
imposible desaparicién, con muy escasas posibilidades de transformar la conducta
de los internos, lo que sitla en un retorno al afianzamiento de los fines retributivos de
la pena privativa de libertad, que de hecho convertiria a las prisiones en un simple

lugar de castigo.1

La prevencién especial en cuanto a la resocializacion genera posturas
antagonicas irreconciliables, en cuanto a sus procedimientos, a sus efectos y en
general, a la forma de enfrentar el tema sancionatorio penal. En efecto, por una parte

se observan posturas radicales que propugnan por la corresponsabilidad social

delincuentes primerizos, la prision, en comparacion a la pena alternativa, incrementa la probabilidad de
reincidencia, concluyendo la autora que, respecto de esta clase de delincuentes, se confirma el caracter
crimindgeno de la prision. Este efecto crimindgeno de la pena de prision también se produce con las personas
con menos vinculos sociales. En cambio, para las personas con antecedentes y para las personas con mas
vinculos sociales, el tipo de pena no opera como variable relevante de la reincidencia.”

168 FALCON Y TELLA es del criterio que se debe resolicializar a la sociedad y no al delincuente. Para el efecto,
estima: “Si se considera que es la propia sociedad la que genera el conflicto, cabe preguntarse ;jqué sentido
tiene entonces hablar de resocializacién del delincuente para adaptarlo a una sociedad no ideal, sino
conflictiva en si? Hablar de resocializacion del delincuente sélo tiene sentido cuando la sociedad a la que se
quiere convertir al infractor es una sociedad justa, con un orden social y juridico justo. Cuando no es asi,
¢para qué sirve la resocializacion? ¢No habria primero que empezar por resocializar a la sociedad? ¢Para
qué se va a socializar a un joven si cuando salga de prisién regresara a un hogar destrozado, en un barrio
marginal de la ciudad, sin un puesto de trabajo y rodeado de amigos y compinches delincuentes? Se propone,
frente a la resocializacion del delincuente, la resocializacion de la Sociedad, haciéndola menos injusta, con
menos desigualdades sociales y con unas estructuras que induzcan cada vez menos al crimen. Y en cualquier
caso, a modo negativo, hay que evitar la desocializacion del delincuente por la propia sociedad. El éxito del
tratamiento no dependerd ni exclusivamente ni prioritariamente del éxito en la aplicacion de la pena
privativa de libertad y de las demas sanciones penales, sino, en gran medida, del modelo de sociedad, o sea,
de un factor de caracter extrapenitenciario. Aunque el comportamiento intrapenitenciario sea ejemplar, se
trata de un comportamiento asistido. Pero, ¢qué pasara cuando desaparezca la asistencia penitenciaria y el
sujeto salga de nuevo al mundo exterior y no limite sus movimientos al recinto cerrado de la prisién? En este
sentido, se ha dicho que “es muy dificil educar para la libertad en condiciones de no libertad” Limites al
Derecho de Sancionar. Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 6. Universidad Complutense.
Madrid, Espafia, 2005, pp. 235-237.

169 MEDINA CUENCA, Ariel. Op. cit. p. 104.
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incluida en el fenémeno delincuencial y que por tanto niegan categéricamente que la

sociedad se encuentre legitimada para resocializar al autor de un delito.

Lo anterior, ya sea que utilicen mecanismos coercitivos para imponer su
voluntad, respecto del condenado, como voluntariamente, en el supuesto de que se
le pida su opinidn al mismo, con relacidon de su reinsercion a la sociedad. Consideran
gue quien debe resocializarse no es directamente el autor, sino la sociedad, quien en
definitiva ha sido la responsable de la conducta del autor que lo ha llevado a
delinquir, al permitir el establecimiento de un sistema socioeconémico injusto. 17° Asi,
MUNOZ CONDE expresa:i7

“"La primera objecion que se formula hoy contra la idea de resocializacion se
refiere al objeto mismo de dicha idea (...) es I6gico que se pregunte hasta qué
punto tiene sentido hablar de resocializacién del delincuente en una sociedad
gue produce ella misma la delincuencia. No el delincuente, sino la sociedad,
es la que deberia ser objeto de una resocializacién. Hablar de resocializacion
del delincuente solo tiene sentido cuando la sociedad en la que va a integrarse

tiene un orden social y econémico que se estima justo":

Pero, ante esta posicibn, resurge con brios la tradicional posicion
conservadora que propugna por un regreso irremediable a las teorias absolutas de la
pena, con un discurso mas individualista y que pretende justificarse en una superior
igualdad vy justicia en la determinacion de la pena. De esta forma, se encuentran
autores como ERNST-AMADEUS y Wolff Michael KOHLER, junto a sus discipulos,

170 “A los procesados, tras los barrotes, se les niega el derecho a la libertad por requerir de "tratamiento
penitenciario” que supuestamente los ha de llevar a su "resocializacion"; pero, paraddjicamente, ni lo uno ni
lo otro existe. Nuestros funcionarios no estan en condiciones de hacer el escrutinio de personalidad que
ordena el frio texto de la ley. jEstamos condenados a la sinrazén! Nuestros jueces condenan a lo imposible:
creyendo enviar un hombre a la reeducacion, a la resocializacion, a la rehabilitacion, lo condenan a
formarse en la universidad del crimen, en la holgazaneria, a la desnutricion, al horror; y de paso, se hace
gala de una filosofia peligrosista, que juzga a los hombres no por lo que hacen sino por lo que son; estamos
frente a un derecho penal de autor, que no logré erradicar nuestro legislador pese a que consagro
tajantemente el principio de culpabilidad (arts. 5° y 61), y, por ende, un derecho penal de acto. ” ESCOBAR
MEJIA, J. Guillermo y LONDORNO BERRIO, Hernando. EI tratamiento penitenciario (art. 68 del C. P.) desde
la perspectiva criminolégica y politico criminal. En Nuevo Foro Penal. Revista Trimestral. Afio VII, No. 27.
Editorial Temis, Bogota, Colombia. Enero, febrero, marzo 1985, p. 81.

171 MUNOZ CONDE, Francisco. La resocializacion del Delincuente, analisis y critica de un mito. En Cuadernos
de Politica Criminal. No. 7. Universidad Complutense. Madrid, Espafia, 1979, p 93.
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como los iniciadores de esta tendencia. Pero, tal como lo asevera DURAN
MIGLIARDI, sin lugar a dudas es el profesor Gunther JAKOBS quien, con su cambio

radical de Luhmann a Hegel, dio partida de nacimiento al neo-retribucionismo.172

Estas posiciones antagbnicas y extremistas, pueden ser perfectamente
matizadas por el principio de reinsercion. No se puede alejar de la realidad y tratar de
ocultar subrepticiamente lo inalcanzable que ha resultado lograr la reinsercion social.
Es cierto, la carcel no es la solucion, dado sus consecuencias crimindégenas, pero
tampoco resulta certero seguir una corriente abolicionista, que resulta muy teorica y
alejada de la realidad. No obstante, ante el aparente fracaso resocializador queda

seguir luchando, porque, siguiendo a SANZ MULAS:173

“La meta no debe por tanto variar. La meta a alcanzar mientras exista la
carcel, que parece ser estara con nosotros durante mucho tiempo, debe seguir
siendo la resocializacidon. Ciertamente es una empresa dificil pero no por ello,
estamos de acuerdo con Roxin (1981) hay que dejar de intentarlo. Porque la
resocializacion es, en todo caso, y repitiendo, la Unica esperanza que nos
gueda para alcanzar ese Derecho penal menor del que habla Radbruch. Es la
inexcusable via hacia ese anhelado Derecho penal minimo; un camino que

necesariamente nos obliga afrontar el asunto de las alternativas a la carcel.”

Realmente, no debe olvidarse la orientacion garantista que persigue un
Derecho Penal minimo en el cual se respeten los derechos de las personas y el
mismo se aplique Unicamente en aquellos supuestos estrictamente necesarios,
teniendo a la persona y su dignidad como aspectos intrinsecos de su concepcion.
COTE-BARCO explica que se ha dicho, que cuando la prevencion especial se
orienta con la idea de resocializacion, resulta acorde con los postulados del Estado

social de Derecho, debido a que el criterio para la imposicion de la sancién es la no

172 pURAN MIGLIARDI, Mario. Teorias absolutas de la pena: origen y fundamentos Conceptos y criticas
fundamentales a la teoria de la retribucion moral de Immanuel Kant a proposito del neo-retribucionismo y del
neoproporcionalismo en el Derecho penal actual. En Revista de Filosofia, Vol. 67. Publicacion de la Facultad
de Filosofia y Humanidades. Universidad de Chile. Chile, 2011, p. 124.

173 SANZ MULAS, Nieves. Sistema de Sanciones en Espafia y Colombia. Alternativas a la prisién. En Revista
Justicia No. 20, Universidad Simén Bolivar, Barranquilla, Colombia, 2011, p. 140.
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comision futura de méas delitos, lo que parece ser coherente con la idea utilitaria del
Estado social, con mayor razdn si tenemos en cuenta que ésta teoria pone su acento

en el efecto que la reaccion estatal debe tener sobre la persona que ha delinquido.74

La configuracion del Estado como un Estado Democratico de Derecho implica
necesariamente una limitacion indispensable al Derecho Penal. A recomponer sus
alcances y delimitar especificamente su ambito de aplicabilidad a su minima
expresion. Es decir, aboga por una concepcion de Derecho Penal minimo donde
prevalezcan una serie de principios informadores constitucionalizados, que regulen
de forma coherente los limites que debe tener el Estado en el ejercicio de la potestad
punitiva. En definitiva, en los casos en los cuales luego de un procedimiento ajustado
a derecho se condena a una persona, precisa que durante su reclusién se consiga
reincorporar al recluso a su vida de libertad anterior, a resocializarlo con la finalidad
de evitar un mal mayor que agrave los efectos desocializadores. Para finalizar, en lo

concerniente a la resocializacion, MIR PUIG, dice:7

“Cuando la privaciéon de libertad sea inevitable, habra que configurar su
ejecucion de forma tal que evite en lo posible sus efectos desocializadores,
fomente cierta comunicacion con el exterior y facilte una adecuada
reincorporacion del recluso a la vida en libertad, disminuyendo en su caso los
factores de marginacion previa que afectan a la mayor parte de los reclusos. Asi
debe entenderse el principio de resocializacién en un Estado democratico, no
como sustitucion coactiva de los valores del sujeto, ni como manipulacion de su
personalidad, sino como un intento de ampliar las posibilidades de la
participacion en la vida social, una oferta de alternativas al comportamiento

criminal.”

De todos los principios informadores del Derecho Penal, el Unico que no se ha
cumplido a cabalidad y muestra un sesgo muy grande en cuanto su propésito es

precisamente el principio de resocializacion. Soélo basta con observar como se

174 COTE-BARCO, Gustavo Emilio. Op. cit. p. 142
175 MIR PUIG, Santiago. Bases Constitucionales del Derecho Penal. Op. cit. pp. 143-144.
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encuentra el sistema penitenciario para comprender lo nulo que ha resuelto en la

practica conseguir que se cumpla con este principio basico penal.

Las criticas a la inoperatividad de la resocializacion han venido de las distintas
corrientes del Derecho Penal. Asi, se encuentran las criticas producidas por
conservadores, liberales progresistas, neo retibucionistas e incluso de la misma
corriente garantista. La reinsercion a la sociedad de los reclusos, se ha transformado
en un objetivo inalcanzable. Las condiciones de vida en la prisiobn son aberrantes.
Aunado a ello, la propia sociedad es crimindgena y la reinsercibn deviene en
dificultosa, pues una vida en prision dificilmente pueda conducir a la resocializacion

del recluso.

No obstante, la imposibilidad practica que ha representado la resocializacion
de los reclusos, la resocializacion como tal, debe ser observada en la medida de lo
posible, por constituir un principio informador del Derecho Penal y encontrase
regulado en las distintas Constituciones. La inocuizacion y la segregaciéon social en
boga en algunos paises que alaban su eficacia, pretender apartar a los individuos
debido a su peligrosidad, lo cual representa un retroceso en el &mbito penal. Con
todo y sus imperfecciones, debe continuar la dificil lucha para mantener el ideal
resocializador en un mundo cada vez mas reaccionario, que se desplaza hacia la
inobservancia de los derechos fundamentales y subrepticiamente se dirige a una

sociedad autoritaria.
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CAPITULO IV

PRINCIPIO DE HUMANIDAD DE LAS PENAS

1. Importancia

En conexion con el principio de resocializacion del recluso se encuentra
insoslayablemente unido el principio de humanidad. La pena, a la cual acude el
Estado como fin dltimo, ultima ratio, para el mantenimiento de la convivencia social y
permitir que las normas para tal efecto subsistan, no puede ser aplicada
antojadizamente, sino que ademas de encontrarse regladas previamente en el texto
penal (principio de legalidad), deben ser aplicadas Unicamente cuando la misma sea
imprescindible, conforme la naturaleza de un Estado Social y Democréatico de
Derecho. Un Estado, en que bajo esa naturaleza, como lo dice QUINTERO

OLIVARES, la potestad punitiva debe ajustarse simultdneamente al humanitarismo.17

La humanidad de las penas es esencial para medir el grado de observacion de
los derechos fundamentales por parte de un Estado, puesto que entre mas se
respeten los mismos, mientras se actie de una forma respetuosa de la dignidad
humana de los presos, mayor serd el grado de respeto de los derechos de los
condenados y se evitard un castigo innecesario y degradante en cuanto a su
condicion humana. Es en ese sentido que, MIR PUIG entiende por principio de
humanidad, el que se opone a penas u otras intervenciones penales en sentido
amplio que, por su excesiva dureza o por la forma en que se producen, resulten
incompatibles con el minimo respeto que merece toda persona por el hecho de

serlo.x7

176 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Op. cit. p. 101.
177 MIR PUIG, Santiago. Bases Constitucionales del Derecho Penal. Op. cit. p. 136.
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Las consecuencias de este principio deben reflejarse en el proceso penal, en
la abolicion de determinados tipos de pena y en la ejecucion de las penas privativas
de libertad, asegura MUNOZ CONDE.'# Lo anterior, debido a que la pena no debe
aplicarse a los condenados por pura retribucion al dafio causado, sino que debe
buscarse que la aplicacion de las penas sea realizada desde una Optica
eminentemente humanitaria; que sea una pena que no afecte la dignidad de la
persona y la humille, maxime si se considera el fracaso que representan las céarceles

como medio resocializador.17

El respeto a la dignidad humana representa un fundamento sélido en contra
de las penas inhumanas. Es decir, el individuo debe ser tratado como persona, de tal
forma que no debe ser objeto de torturas, ni de tratos inhumanos o degradantes,
entre otros, sino que debe respetarse los derechos fundamentales de las personas
gue se encuentren detenidas o presas. El principio de humanidad de las penas
comprende la observancia de la dignidad humana. En otras palabras, se concretiza
en el respeto que debe tener toda persona por el s6lo hecho de ser humano. Esta
inherencia al ser humano, en el caso de la imposicién de las penas comprende un
respeto de su condicibn humana, que no implique una imposicion que degrade su

condicion; que lo humille y le infrinja un dolor innecesario.

Se busca la prevalencia de un Estado Democrético fuerte que no haga
distincién alguna en cuanto al trato humano, entre personas libres y aquellas cuya
libertad se encuentra restringida. Y en cuanto a este ultimo tépico, debe privilegiarse
la erradicacion de la dureza de la penas. La observancia del principio de humanidad
es imprescindible. El Estado debe tratar humanitariamente y en condiciones de

igualdad a todas las personas, maxime si se encuentran privados de su libertad y

178 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho Penal. Op. cit. p. 132.

179 “En los Gltimos afios ha surgido la tendencia a trazarnos objetivos mas modestos, a no pedirles a las
instituciones penitenciarias lo que ya sabemos que no nos pueden dar. Conociendo que los establecimientos
penitenciarios no son el lugar ideal para lograr la resocializacion de los reclusos, estamos en el deber de
luchar por un sistema penitenciario mas humano, que ofrezca a los sancionados algo méas que la pura
retribucion al dafio causado.” MEDINA CUENCA, Arnel. Op. cit. pp. 104 y 105.
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evitar el uso por parte de sus fuerzas de seguridad o de terceros amparados en la

impunidad, de mecanismos que atenten o violenten la humanidad de los reclusos.

2 Su incorporacién en la Constitucion

En cuanto a Espafa, el principio de humanidad tiene su fundamento legal en
lo dispuesto por el articulo 10.1 de la Constitucion, que se basa en el reconocimiento
de la dignidad humana. Ademas, el articulo 15 de dicha Constitucion establece
especificamente la prohibicion de las torturas y de las penas o tratos inhumanos
degradantes. El reconocimiento del principio de humanidad y su incorporacion al
texto constitucional resulta importante, porque reviste coherencia con el articulo 5 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,asi como con el articulo 7

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.

En Guatemala, el principio de dignidad humana se encuentra regulado en el
articulo 4 de la Constitucidén Politica.ze> Ahora bien, el principio de humanidad de las
penas, encuentra su asidero en el texto constitucional, en el articulo 19 literal a, el

cual establece lo siguiente:

“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; no deben ser discriminados por

motivo alguno, ni podran infligirseles tratos crueles, torturas fisicas, morales,

180 F| articulo 4 citado prescribe: “Articulo 4.- Libertad e igualdad. En Guatemala todos los seres humanos son
libres e iguales en dignidad y derechos. ElI hombre y la mujer, cualquiera que sea su estado civil, tienen
iguales oportunidades y responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra
condicién que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar conducta fraternal entre si.” El
principio de dignidad humana se desprende del articulo anterior, pero como sucede con otros principios, no se
encuentra regulado expresamente como tal, en el texto constitucional.
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psiquicas, coacciones o molestias, trabajos incompatibles con su estado fisico,
acciones denigrantes a su dignidad, o hacerles victimas de exacciones, ni ser

sometidos a experimentos cientificos;”

La lectura del articulo precedente, confirma la inclusion expresa del principio
de humanidad en el texto constitucional e impone al Estado la obligacion de
garantizar el cumplimiento del mismo. De esta forma lo ha reconocido la Corte de
Constitucionalidad,s: quien expreso lo siguiente:

(...) efectivamente el Estado tiene el deber de velar por la integridad y
seguridad de los reclusos dentro de los propios centros penitenciarios; y
ademas velar por la seguridad penitenciaria a efecto que las personas
condenadas cumplan efectivamente dichas condenas, lo cual conlleva la
adopcion de medidas de seguridad que eviten las fugas u otro tipo de

situaciones facticas que alteren el cumplimiento de la condena.”

El trato de los reclusos como seres humanos debe ser certero e implica que
toda conducta que atente contra su dignidad quede prohibida y se le considere un
ser residual. La proteccion del principio de humanidad dignifica al recluso y muestra

el grado de democracia que ostenta el pais.:s2

3. Fines de la pena

De todas las sanciones que el Estado puede aplicar al autor de un hecho
delictivo, la méas grave de ellas la constituye la pena. Pero qué es lo que justifica que
el Estado pueda aplicar una pena. El problema de la justificacion de la pena, expresa

181 Sentencia de 28 de agosto de 2013; expedientes acumulados 635-2013 y 636-2013.

182 En sentencia de 27 de abril de 2005; expediente 1912-2004, la Corte de Constitucionalidad indicd: “(...)
atendiendo el caracter finalista del texto supremo, es inaceptable que a un recluso no se le considere como
alguien susceptible de ejercer derechos y asumir obligaciones. Tampoco puede aceptarse, en un régimen
democrdtico y en un estado constitucional de derecho, que a un recluso se le considere como un “ser
residual”, que como tal unicamente puede ejercer aquellos derechos que el Estado —en una connotacion
estrictamente punitiva- considere que le asisten, o bien, que aquél (el Estado) a través de sus agentes, esté en

condiciones de reconocerle.”
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FERRAJOLI, es decir, del poder de una comunidad politica cualquiera de ejercitar
una violencia programada sobre uno de sus miembros, es quiza el problema mas

clasico de la filosofia del derecho.83

Efectivamente, justificar la violencia estatal como un instrumento para la
conservacion del contorno social ha sido objeto de estudio de la filosofia del derecho.
¢Por qué castigar? y ¢para qué castigar? deben ser las dos preguntas
imprescindibles de ser contestadas para justificar la aplicacion de la pena. Sin
embargo, en contraposicion a las corrientes justificativas de la pena, se encuentra la
posicion abolicionista, que critica la legitimidad del Estado para su imposicion.

Brevemente se analizara cada una de ellas.

3.1 Corrientes Justificativas

Dentro de las teorias relativas de la pena sobresalen dos, que fundamentan la
finalidad de las penas en la prevencion. La primera de ellas, denominada prevencion
general, persigue evitar la comision de hechos delictivos en el futuro mediante la
intimidacion, o de mantener la confianza en la norma penal, mientras la segunda
teoria, llamada prevencion especial, busca suprimir el deseo de cometer delitos en el
infractor de la norma penal, mediante la motivaciébn, o bien, de lograr su

resocializacion.

3.1.1 Prevencion general

La prevencion general considera que el fin de las penas se encuentra en la

intimidacion que debe producirse en la generalidad de las personas, con el propdsito

183 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal. Op. cit. p. 247.
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de evitar la comision de hechos delictivos. BECCARIA propugnaba, no por una
finalidad retributiva de la pena, como la concebian KANT y HEGEL, sino por una
preventiva. ¢ En su libro “De los Delitos y las Penas” lo dejo bien claro, al

manifestar;18s

“...) el fin de las penas no es atormentar y afligir un ente sensible, ni deshacer
un delito ya cometido. (...) El fin, pues, no es otro que impedir al reo causar
nuevos dafos a sus ciudadanos, y retraer los demas de la comision de otros
iguales. Luego deberadn ser escogidas aquellas penas y aquel método de
imponerlas, que guardada la proporcién hagan una impresién mas eficaz y mas
durable sobre los animos de los hombres, y la menos dolorosa sobre el cuerpo

del reo.”

El principal exponente de esta teoria fue FEUERBACH, quien consideraba a la
pena como una “coaccion psicoldgica”, la cual se producia en las personas, con el
objetivo de evitar que cometieran delitos. La prevencidon general como fin justificativo
de la pena no ha cumplido con sus propios objetivos, puesto que no se ha podido
comprobar fehacientemente la posibilidad de revaluar su aplicacion, lo que origina
una ausencia de verificacion practica. En la prevencién general, la funcion
motivadora de las penas se dirige hacia todas las personas. Es la forma en que se
desarrolla el proceso de motivaciéon, lo que permite distinguir inequivocamente las
dos variables en que se escinde tradicionalmente la prevencién general: la
prevencion general negativa y la prevencion general positiva. Contrario a sus
propésitos dirigidos a evitar futuros delitos de la colectividad, por medio de la
intimidacion (prevencion general negativa) sus acciones han sido orientadas al
restablecimiento del orden juridico y a la realizacion del valor justicia, (prevencion

general positiva) mediante la utilizacion de acciones represivas.

184 BECCARIA dentro de la vertiente clasica, expuso una prevencién intimidatoria, siguiendo criterios utilitarios:
“¢Cual es el fin politico de las penas? El terror de los otros hombres.” Op. cit. p. 88.

185 Op. cit. pp. 79 y 80.
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3.1.1.1 Prevencion general negativa

Mediante este tipo de prevencion general, se busca el establecimiento de
mecanismos de intimidacion a la sociedad, con el proposito de que no se cometan
hechos delictivos. Es decir, esta corriente considera que la pena cumple una funcion
intimidatoria que motiva a las personas a no cometer delitos. Persigue que se
produzca una abstencion en la comision delictiva por parte de la colectividad. Este
proceso de intimidacion puede realizarse en dos momentos distintos: en la norma

penal y en la ejecucion.

La prevencién general negativa mediante la intimacion en la norma penal, fue
formulada primigeniamente por FEURBACH, impulsor de la denominada “Teoria de
coaccion psicolégica”, quien propugnaba la existencia de una vinculacion psicolégica
entre la colectividad y la norma penal, que como resultado provocaba la inhibicion
psicolégica del individuo frente a la pena. Esta prevencion sin embargo, no va
dirigida al individuo en concreto, sino a la comunidad, pues con el establecimiento de
las penas en la norma penal, se pretende lograr una disuasion del conglomerado

social en la comision delictiva.

En cuanto, al proceso de intimidacion en la ejecucién penal, fue promulgada
por el filosofo inglés BENTHAM, quien consideraba que el efecto disuasorio de la
pena debia estar en su ejecucién. Es decir, que el efecto intimidatorio se lograba
cuando la colectividad podia comprobar el fin que les esperaba a las personas que
delinquian y transgredian la paz colectiva, al ser recluidos en las carceles destinadas
para el efecto. El condenado era instrumentalizado para servir de ejemplo a la

comunidad.

La prevencion general negativa no cumple con sus propadsitos intimidatorios y
de disuasién, porque entre otros motivos, existen delitos como los pasionales, en los
cuales no puede demostrarse que el caracter intimidatorio de la pena, sea disuasorio

para evitar su comision. Ademas, en términos generales, se le critica el hecho de que
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en su afan de servir como elemento disuasorio, no le importe instrumentalizar al

condenado, con tal de lograr sus fines.

3.1.1.2 Prevencion general positiva

También se le ha denominado prevencion-integracion y ha sido influenciada
por los estudios elaborados en el &mbito del psicoanalisis. En términos generales, la
prevencion general positiva busca justificar la pena, no en la intimidacion del
probable delincuente, sino en la reafirmaciéon de los individuos por medio de la pena,
de la confirmacion de la vigencia de la norma penal. Esto lograria reafirmar a la
sociedad, puesto que a pesar que las normas sean violentadas, las mismas
conservan inalterable su vigencia. Se trata de confirmar la confianza en la norma
juridica.1ss JAKOBS, principal exponente de esta teoria en su version mas radical, le
atribuye a la pena una funcion de prevencién general positiva, y la desarrolla en
términos de psicologia social. Utiliza la concepcion sustentada por Luhmann, (teoria
sistematica del Derecho)®” con un instrumento que sirve de estabilizacion del
sistema social, asi como de orientacion de las acciones y de institucionalizacion de
las expectativas. Para él, la Unica meta que tiene el Derecho Penal, es la de

garantizar la funcion orientadora de las normas juridicas.

Contrario a la posicion de JAKOBS, ROXIN realiza una defensa de la

prevencion general positiva, pero como elemento limitador de la intervencion penal,

186 MIR PUIG expone que esta concepcion pretende superar las antinomias entre las exigencias de prevencion y
retribucién, convirtiendo estas Ultimas en necesarias para la propia prevencién. De esa manera, la
confirmacion de la vigencia de la norma requiere, segin esta doctrina de la prevencion general, que se
imponga una pena proporcionada cuando se infrinjan las normas juridicas fundamentales. El Derecho Penal
en el Estado Social y Democréatico de Derecho. Editorial Ariel, Barcelona, Espafia, 1994, p. 131.

187 HASSEMER, manifiesta: “Jakobs construye -influido por la teoria sistémica de Luhman- su variante de una
teoria de la prevencion general positiva sobre la experiencia de expectativas frustradas en contactos sociales
y en la necesidad de orientacion y estabilidad y utiliza para ello la locura de la complejidad social y de la
incertidumbre personal, las cuales caracterizan a una «sociedad de riesgo».” Derecho Penal Simbdlico y
Proteccion de Bienes Juridicos. En Pena y Estado. Funcién Simbolica de la Pena. Editorial Juridica ConoSur
Ltda. Santiago de Chile, 1995, p. 33.

89



al considerar que la intimidacion implica un peligro en la elevacion excesiva de la
pena. ROXIN considera que la pena adecuada a la culpabilidad, es la
correspondiente a la prevencion general positiva, y que la misma es inferior a la que
permitiria la prevencion general negativa. Este autor denomina a la prevencion
general positiva “prevencién general compensadora” o “integradora socialmente”,
mientras que a la prevencion general negativa la llama “prevencién general

intimidatoria”.1s8

La teoria de la prevencién general positiva ha sido considerada como una
teoria de la funcion simbolica del Derecho Penal. Asi, BARATTA!% es de este criterio,
al afirmar que “La teoria de la prevencion general positiva es, entonces, una teoria de
la funcion simbdlica del Derecho penal, en el sentido de que las funciones indicadas
tienen que ver directamente con la expresion de los valores asumidos por el
ordenamiento y la confirmacion de la validez de las normas, confirmacién simbdlica y

no empirica, por ser independiente de la cantidad de infracciones y de su reduccion.”

A la prevencién general positiva se le critica de sustentarse Unicamente con
aspectos teéricos, pero que carece de elementos de verificacion practica de los
efectos del Derecho Penal, y que como teoria legitimadora de la intervencion punitiva

del Estado resulta limitada.

3.1.2 Prevencion especial

A la teoria de la prevencion especial, también se le denomina “prevencién

individual”’. Se orienta en prevenir que los individuos que ya han infringido la norma

188 MIR PUIG, Santiago. Funcion Fundamentadora y Funcion Limitadora de la Prevencién General Positiva. En
Prevencion y Teoria de la Pena. Editorial Juridica ConoSur Ltda. Santiago de Chile, 1995, p. 55.

189 Op. cit. p. 84. Agrega este autor que: “La defensa de los bienes juridicos no puede ser considerada como una
funcion principal de las normas penales, segln la teoria de la prevencion-integracion. Desde este punto de
vista, el Derecho penal no es tanto un instrumento de imposicion de la "moral dominante", sino mas bien un
medio eficaz de representacion (simbolica) de ésta.”
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penal, cometan nuevos hechos delictivos. Este propdsito persigue conseguirlo de dos
maneras opuestas entre si, la primera, denominada prevencion especial negativa,
gue busca evitar que el condenado cometa nuevos delitos en un futuro. Se basa en
la coaccion al autor del hecho delictivo, para que no vuelva a delinquir, ya no se
dirige a la colectividad. Esto lo pretende lograr mediante su inocuizacion, es decir,
volver inofensivo al autor para que no vuelva a cometer un delito; o bien, por medio
de la prevencion especial positiva, que procura la resocializacion del delincuente. La
prevencion especial positiva, a pesar de la creciente justificacion para determinados
delitos, como violaciones, seguridad del Estado, terrorismo, etc., es contrario a los
propios fines de un Estado Democratico de Derecho, y lesiona gravemente la
humanidad de las penas, al inobservar el principio de culpabilidad y privilegiar el

derecho de autor.

A pesar de sus imperfecciones, la resocializacion resulta indispensable en
cuanto a que busca reducir las consecuencias desocializadoras que puede provocar
en el reo su conducta delictiva, y mantiene viva la posibilidad para que pueda
reintegrarse a la sociedad, aunque en la practica no logre alcanzarse. Es bien sabido
gue nunca en el devenir histérico, se ha logrado cumplir con los fines rehabilitadores
mediante el castigo. No obstante, la prevencion especial negativa que procura la
resocializacion del condenado, debe ser defendida por el Estado Democrético, a falta
de una mejor propuesta, debido a que representa una visibn mas humana de la

pena.

3.2 Corriente Abolicionista

Esta corriente plantea practicamente una critica a la totalidad del sistema de
justicia penal. Es producto del discurso criminolégico critico, ya sea que derive del

enfoque marxista, estructuralista, fenomenolégico o fenomenoldgico-historicista.'® En

190 pALACIOS PAMANES, Gerardo Sadl. El problema de la antinomia de los fines de la prision provisional
como obstaculo para la reinsercion social. Tesis Doctoral. Universidad Autonoma de Nuevo Leon, México,
20009, p. 15.
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todo caso, propugna por desconocer la legitimidad del Estado®! para la imposicion
de las penas, debido a que considera que la misma resulta ineficaz para lograr el

cumplimiento de sus fines.192

El abolicionismo es sumamente critico del Derecho Penal y no se conforma
con una simple reforma del mismo, sino que propugna en su forma mas radical, en
una total desaparicion del sistema penal, debido a que considera la imposibilidad de
justificar satisfactoriamente su conservacion, puesto que conforma un problema
social en si mismo. Esta corriente denominada abolicionismo penal radical tiene a
Louk HULSMAN entre sus principales exponentes. En un sentido mas restringido, se
busca la abolicion de un aspecto concreto dentro del sistema penal, como lo seria
por ejemplo, una posicién abolicionista ante la pena de muerte. Est4 corriente es
también denominada abolicionismo institucional, y se encuentra entre sus
exponentes a Thomas MANTHIENSEN.

En cierta medida, se considera que el Derecho Penal minimo, también
constituye una forma de abolicionismo, en cuanto a que reconoce lo inatil que resulta
el sistema de represion estatal. Pretende la aplicacion de un derecho en el cual
prevalezcan las caracteristicas de ser fragmentario, de ultima ratio, accesorio y de
minima intervencion, en el cual prevalezcan ademds, los principios de
proporcionalidad, humanidad y el de resocializaciéon. En sintesis, el Derecho Penal
minimo, persigue la minimizacion de la violencia en la sociedad y el respeto de los

derechos fundamentales de los individuos.

191 FERRAJOLLI, Luigi, considera abolicionistas Gnicamente aquellas doctrinas axiolégicas que impugnan como
ilegitimo el Derecho Penal, ya sea porque no admiten moralmente ningln posible fin como justificador de los
sufrimientos que ocasiona, 0 bien, porque consideran ventajosa la abolicidn de la forma juridico-penal de la
sancion punitiva y su sustitucion por medios pedagdgicos o instrumentos de control de tipo informal e
inmediatamente social. Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal. Op. cit. p. 248.

192 “Tanto la criminologia critica cuanto el abolicionismo, se encuadran en un movimiento general de penalismo
critico cuya base es la llamada deslegitimacion del sistema penal. No es uniforme el criterio de inteleccion de
éste ya que en distintos autores aparece como una necesidad reduccionista, en otros fundado sobre la
incongruencia del discurso penal ante la imposibilidad de conseguir las finalidades que el mismo proclama,
en unos terceros como ausencia de toda justificacion ética, etcétera.” CREUS, Carlos. Op. cit. p. 46.
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4. Prohibicién de la pena de muerte

“La historia de las penas es sin duda mas horrenda e infamante para la humanidad
que la propia historia de los delitos: porque méas despiadadas, y quiza mas
numerosas, que las violencias producidas por los delitos han sido las producidas
por las penas y porque mientras que el delito suele ser una violencia ocasional y a
veces impulsiva y obligada, la violencia infligida con la pena es siempre

programada, consciente, organizada por muchos contra uno.

Efectivamente, como lo ha manifestado FERRAJOLI, en el parrafo precedente,
la pena de muerte resulta aberrante®4 y aunque tanto en la teoria como en la practica
resulte sumamente criticado el fin resocializador de las penas, contrario a lo utdpico
que resulta el abolicionismo radical en sus diversas vertientes, la mayoria de las
legislaciones modernas contemplan tanto en la Constituciébn, como texto supremo,
como dentro de su normativa penal con relacién a las penas, un fin resocializador. El
logro de esta finalidad puede alcanzar en cierta medida como resultado de
considerar la observancia de un Derecho Penal minimo, que garantice la defensa de
los derechos humanos de las personas que se vean sometidas al ejercicio del ius
puniendi estatal. A la vez, que lo limite y que garantice plenamente la existencia de

un Derecho Penal fragmentario, de ultima ratio y de minima intervencion.

Como lo indica BOBBIO, la tesis del Derecho Penal minimo abre su frente
principal contra las teorias del Derecho Penal maximo (que culminan en la defensa

de la pena de muerte), pero no puede pasar por alto las doctrinas abolicionistas o

193 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y Razon. Op. cit. p. 386.

194 para BUSTOS RAMIREZ, Juan J. y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Op. cit. p. 68, “(...) ninguna
intervencion del Estado puede significar una afectacién a la persona como tal. En ese sentido significa que
el Estado no puede incidir en la esencia de un derecho o impedir absolutamente su ejercicio. Sobre este
fundamento se ha excluido la pena de muerte y el presidio perpetuo en las legislaciones penales mas
avanzadas. El art. 15 CE sefiala, concretando este principio, que nadie puede ser sometido a «torturas ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes». También el art. 25.2 va en esta linea cuando establece que la pena
privativa de libertad orientada a la reeducacion y reinsercién social no podra consistir en trabajos forzados;
que el condenado gozara de los derechos fundamentales; que tendra derecho a un trabajo remunerado y a
los beneficios sociales, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad. ”
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sustitutivistas, segun las cuales la pena, por el contrario, estaria destinada a
desaparecer.1%

Junto a la resocializacion como principio del Derecho Penal, se encuentra
intimamente ligado el principio de humanidad de las penas, mediante el cual se
pretende que las mismas sean aplicadas con respeto de la dignidad humana. Se
busca que no se apliquen penas degradantes. Dentro de las “penas” que siguiendo
una concepcion de prevencion especial negativa, persiguen neutralizar a la persona
que ha cometido un delito grave, por estimarse que ya no pueden convivir en
sociedad y que por lo tanto se evita la comisién de futuros delitos lo constituye la
pena de muerte.% Esta es una sancion penal gravisima que atenta contra la
dignidad humana y que contra la corriente doctrinaria y legislativa general, se

mantiene en diversos paises.

Para MIR PUIG, la pena de muerte se considera, si no absolutamente
inhumana, demasiado cruel y desde luego poco humana.’*” Ademas, en muchas
ocasiones, la pena de muerte se ha aplicado no solamente para infracciones graves,
sino también para infracciones leves, lo que justifica ain méas su abolicion,¢ y lo

injusto de su aplicacion se evidencia al observarse una posicion estatal

195 BOBBIO, Norberto, Prélogo al libro: Derecho y Razén. Ibid, p. 15.

19 MIR PUIG, efectla un analisis sobre la manera en que el neoliberalismo ha conducido a una politica criminal
expansiva, la cual endurece las penas y vuelve a aplicar la pena de muerte. “Durante las tres dltimas décadas
se ha impuesto, principalmente en los EE.UU. pero también en otros paises que han seguido su ejemplo en
mayor o menor medida, un neoliberalismo neoconservador que ha modificado la concepcion de las funciones
del Estado y ha tenido graves consecuencias para la Politica criminal y el Derecho penal. Lo curioso de ello
es que este neoliberalismo ha abandonado la tradicional relacién entre liberalismo y Politica criminal
restrictiva, de tal modo que, por el contrario, el neoliberalismo ha conducido a una Politica criminal
declaradamente expansiva, que vuelve a la pena de muerte y prolonga y endurece las condenas privativas de
libertad, a la vez que disminuye sus posibilidades de sustitucion por otras medidas. Junto a la exigencia de un
Estado minimo en la intervencion econdmica, se ha reclamado una intervencion cada vez més intensa en la
lucha del Estado contra el delito. Esta asimetria parte de la asuncién expresa de una distinta consideracién
por parte del Estado de los ciudadanos honrados y de los delincuentes.” Bases Constitucionales. Op. cit. p.
21.

197 |bid, p. 138.

198 | uigi FERRAJOLI, Derecho y Razon. Op. cit. p. 386, dice en ese sentido que: “Parece que la fantasia
humana no ha tenido limites ni frenos en inventar las formas mas feroces de la pena de muerte y en
aplicarlas incluso a las infracciones mas leves: como el hurto, el adulterio, la estafa, el falso testimonio, la
falsificacion de monedas, ademds de las innumerables formas de herejia, felonia, lesa majestad, traicion y
similares Pero la ferocidad de las penas no pertenece, desgraciadamente, solo al pasado. La pena de muerte
esta todavia presente en casi todo el mundo (...)".
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discriminatoria en su aplicacion a personas pobres y en muchas ocasiones carentes

de educacion elemental. Asi como a enemigos politicos.

El articulo 15 de la Constitucion Espafiola prescribe que: “Todos tienen derecho
a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningun caso, puedan ser
sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la
pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para
tiempos de guerra.” En ese sentido, para MIR PUIG, el articulo 15 de la Constitucion
parte del principio de humanidad, al prohibir penas inhumanas con caracter absoluto
y al abolir la pena de muerte por su crueldad. Afiade que de dicho principio de
humanidad hay que extraer un criterio constitucional que obligue a limitar la dureza
de toda pena o medida de seguridad de tal modo que no resulte inhumana o
demasiado cruel, y también que conduzca a una progresiva humanizacion del

sistema penal en su conjunto.®®

A pesar que la Constitucion Esparfiola abolié expresamente la pena de muerte,
aun la dejaba vigente para los casos que puedan disponer las leyes penales
militares. Sin embargo, no fue hasta 1995 que mediante la Ley Organica 11/19895,
de 27 de noviembre de ese afio, que se abolid definitivamente la pena de muerte en
tiempo de guerra. Es preciso manifestar ademas, que el 16 de diciembre de 2009,
Espafa ratifico el Protocolo 13 al Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, que se refiere a la abolicion de

la pena de muerte en cualquier circunstancia, sin excepcion.

En el caso de Guatemala, se cuenta con toda una tradicion de incorporacion de
la pena de muerte en su ordenamiento constitucional. Asi tenemos, que con la
vigencia de la Constitucion de la Republica de Centroamérica, dada por la Asamblea
Nacional Constituyente el 22 de noviembre de 1824, se incluyd por primera vez en el
texto constitucional la pena de muerte.20 Luego se incluyé en la Constitucion de

Guatemala de 1825, con el mismo texto, en el articulo 182; en el articulo 157 de las

1% MIR PUIG, Santiago. Bases Constitucionales. Op. cit. p. 138.
200 EJ articulo 152 citado, regulaba lo siguiente: “Articulo 152. No podra imponerse pena de muerte sino en los
delitos que atenten directamente contra el orden publico, y en el asesinato, homicidio premeditado 6 seguro.”
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Reformas a la Constitucion Federal de Centroamérica, decretadas en 1835; en la sui
generis Ley Reglamentaria adicional a la de 5 de diciembre de 1839, de 10 de enero
de 1852.201

Es oportuno anotar, que en la Constitucion Politica de la Republica de
Centroamérica, Decretada el 9 de septiembre de 1921, en su articulo 32 se abolia la
pena de muerte. El citado articulo prescribia lo siguiente: “La Constitucion garantiza a
los habitantes de la Republica, la vida, la honra, la seguridad individual, la libertad, la
propiedad, la igualdad ante la ley y el derecho de defensa. Queda, en consecuencia
abolida la pena de muerte.” Debe aclararse que a pesar que esta Constitucion
Politica abolia la pena de muerte, constituia un texto constitucional moderno, que
pretendia restablecer la Federacion Centroamericana. Sin embargo, a pesar de
haber sido firmada por los delegados de cuatro paises centroamericanos:
Guatemala, El Salvador, Honduras y Costa Rica, nunca cobré vigencia, quedando

Unicamente como un antecedente constitucional.

Después, al haber triunfado la revolucién contra la dictadura del general Jorge
Ubico, la Asamblea Constituyente decretdé la Constitucion de la Republica de
Guatemala, el 11 de marzo de 1945, la cual en el articulo 52 reconocia la aplicacion
de la pena de muerte, pero que a diferencia de los anteriores textos constitucionales,
incluia importantes avances, en cuanto a incluir la observancia del debido proceso
para su aplicacion; Unicamente se permitia su imposicion a varones mayores de
edad; se establecia que la sentencia no se fundara en presunciones y se aseguraba
la admisibilidad de los recursos pertinentes. A pesar de no abolir la pena de muerte,
incluia la observancia de derechos constitucionales y de requisitos determinados

para su imposicion. 202

201 “Articulo 24. No podra imponerse la pena de muerte sino por los crimenes que atenten contra el orden
publico, por el de asesinato, homicidio alevoso o premeditado y seguro, y por los delitos puramente militares
que tengan penal capital por la Ordenanza del Ejército.” Lo curioso de esta “Ley Reglamentaria”, es que fue
decretada por una Asamblea Nacional Constituyente y por ende con carécter constitucional.

202 “Articulo 52. A nadie debe condenarse sin haber sido citado, oido y vencido en juicio. La pena de muerte
solo se aplicara previa sentencia dictada en juicio por los tribunales de la Republica, y por los delitos que
determina la ley, cometidos por varones mayores de edad. Contra tales sentencias -que nunca podran
fundarse en prueba de presunciones cabran siempre todos los recursos legales existentes, inclusive los de
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Posteriormente, la Constitucion, decretada por la Asamblea Constituyente el 2
de febrero de 1956, establecia en su articulo 69 que los tribunales de justicia
impondrian la pena de muerte por los delitos que determinara la ley. Agregaba que
no podria imponerse con fundamento en presunciones, ni podria aplicarse ni a las
mujeres ni a los menores de edad. Por su parte, la Constitucion decretada por la
Asamblea Constituyente, el 15 de septiembre de 1965, regula la pena de muerte en
su articulo 54,203 otorgandole un caracter extraordinario. Esta Constitucion, incorpora
nuevamente la mayoria de los aspectos, que en relacién a la pena de muerte,

regulaba la Constitucion de 1945.

La vigente Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,>4 prescribe
expresamente en su articulo 18, que la pena de muerte no podra imponerse en 5

casos:
1) Con fundamente en presunciones;
2) A las mujeres;
3) A los mayores de sesenta afos;20s

4) A los reos de delitos politicos y comunes conexos con los politicos; s y,

casacion y gracia, exceptudndose los casos de invasion del territorio, plaza o ciudad sitiadas y movilizacion
con motivo de guerra.”

203 “Articulo 54. La pena de muerte tendrd caracter extraordinario. No podra imponerse con fundamento en
presunciones, ni se aplicara a mujeres o menores de edad, a mayores de setenta afios, a reos de delitos
politicos, ni a reos cuya extradicion haya concedida bajo esa condicién. Contra las sentencias que impongan
la pena de muerte seran admisibles todos los recursos legales pertinentes, inclusive los de casacion y de
gracia. Estos dos recursos no seran admitidos en los casos de invasion del territorio, plaza o ciudad sitiadas
o movilizacion con motivo de guerra. La pena se ejecutara después de agotarse todos los recursos.”

204 Fue decretada por la Asamblea Nacional Constituyente el 31 de mayo de 1985, e inicio su vigencia el 14 de
enero de 1986.

205 | a Constitucion anterior (1965) establecia en el articulo 54, que la pena de muerte no se aplicaria a mayores
de setenta afios, por lo que la Constitucion vigente, redujo en diez afios el limite maximo de su aplicacion.

206 | a Constitucién Politica de 1965, en su articulo 54, Gnicamente dejaba fuera de la aplicacion de la pena de
muerte a los reos de delitos politicos. La actual, lo amplio a los delitos comunes conexos con los politicos. Es
de hacer notar, que cuando Guatemala aprobd y ratificé la Convencién Americana de Derechos Humanos,
hizo una reserva en cuanto a que en el pais se podia aplicar la pena de muerte a los reos por delitos comunes
conexos con los politicos. No obstante, con la promulgacién de la actual Constitucion Politica, como se ha
indicado, la excepcién de la aplicacion de la pena de muerte se extendid a esa clase de delitos, por lo que la
mencionada reserva fue retirada posteriormente.
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5) A reos cuya extradicion haya sido concedida bajo esa condicion.

Contra la sentencia que imponga la pena de muerte, seran admisibles todos
los recursos legales pertinentes, inclusive el de casacion; éste siempre sera admitido
para su tramite. El referido articulo agrega in fine, que la pena se ejecutara después
de agotarse todos los recursos y que el Congreso de la Republica podra abolir la

pena de muerte.

La Corte de Constitucionalidad, en Opinion Consultiva de 22 de septiembre de
1993; expediente 323-93,207 expreso, referente a la potestad que posee el Congreso

de la Republica de abolir la pena de muerte, lo siguiente:

“‘Nuestra Constitucion sigue una orientacion restrictiva y abolicionista de la
pena de muerte, toda vez que el articulo 18 citado contempla la posibilidad de
abolirla del ordenamiento juridico y faculta para ello al Congreso de la
Republica, sin que tal decision implique reforma constitucional, por lo que no
requiere del rigorismo que debe cumplirse para reformar parcialmente las

demas normas de la Constitucion.”

La finalidad perseguida por el Constituyente es la de abolir la pena de muerte,
por eso es que dejé plasmado en el texto constitucional la manera de abolirla, sin
gue se requiera necesariamente una reforma constitucional para el efecto, como lo
ha reconocido la Corte de Constitucionalidad en el fallo citado. Si bien es cierto, que
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala sigue una orientacion
restrictiva y abolicionista de la pena de muerte, a la fecha el Congreso de la
Republica no ha demostrado una determinante voluntad de querer abolirla. Es mas,
en la poblacion en lugar de presionar por su abolicion, cuando suceden casos de

impacto, presiona por su aplicacion y por una inflacion de las sanciones penales, lo

207 En esa misma Opinion Consultiva, la Corte de Constitucionalidad, efectGa un estudio comparativo entre la
Constitucion de 1985, actualmente vigente, con respecto a las 3 Constituciones anteriores (de 1945, 1956 y
1965) e interpreta que dichas Constituciones solamente hacen referencia a la pena de muerte, no para
establecerla, sino para fijar los casos en que no podra imponerse la misma y reforzar las garantias procesales
de que dispone el condenado a esa pena. Agrega, que establecen excepciones, pero que la referencia comuin es
que la ley determina los delitos en que procede imponerla. Sin embargo, la Constitucion Politica de la
Republica, actualmente vigente, reconoce explicitamente la pena de muerte, aunque limita su aplicacion.
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que de implementarse, no constituiria una solucion al problema delincuencial, como
se ha demostrado en otros paises y al contrario, significaria un alejamiento de los
principios democraticos y de los principios informadores del derecho penal moderno,

propios de un Estado Democratico de Derecho.

Actualmente en Guatemala, a pesar que el ultimo fusilamiento ocurri6 el 13 de
septiembre de 1996, y las Ultimas muertes por la aplicacion de inyeccion letal
acaecieron en el afio 2000, continda vigente lo concerniente a la pena de muerte. El
Cadigo Penal regula 7 figuras delictivas que incluyen la pena de muerte. Estas son
las siguientes: 1) parricidio, articulo 131; 2) asesinato, articulo 132; 3) ejecucion
extrajudicial, articulo 132 bis; 4) violacion calificada, articulo 175; 5) plagio o
secuestro, articulo 201; 6) desaparicion forzosa, articulo 201 ter; 7) En caso de
muerte del Presidente de la Republica o del Vicepresidente, (magnicidio), si las
circunstancias del hecho, los medios empleados para realizarlo y los mdéviles
determinantes, se revelare mayor y particular peligrosidad del responsable, articulo
383.

La disminucién de la violencia y el combate a la impunidad,2¢ deben realizarse
con los mecanismos legales, dentro de un Estado Democratico de Derecho y abolirse
lo concerniente a la pena de muerte. La lucha para lograr tales objetivos continda y
en ese camino, debe existir una mayor promocion de los derechos humanos de las
personas e iniciar una verdadera campafia de concientizacién de los mismos, para
erradicar la concepcién prevaleciente entre la generalidad de la poblacién, como
resultado del conflicto armado interno, que piensa que los derechos humanos

protegen con exclusividad a los delincuentes.

También, debe procurarse la abolicion de la pena de muerte, que no cumple

con los fines resocializadores del Derecho Penal basado en el garantismo y

208 BARATTA propone un control alternativo de la violencia y la defensa de los derechos humanos, para lo cual
sostiene que: “El control debe basarse en los principios de la igualdad y de la legalidad, es decir, debe evitar
estratégicamente la criminalizacién de los méas débiles y la impunidad de los mas fuertes y funcionar segun
reglas generales como garantia de las personas que pueden volverse objeto de él para evitar arbitrariedades
y la formacion de posiciones de poder conectadas con una excesiva discrecionalidad de la intervencion.
También en la defensa de los derechos humanos se deben respetar los derechos humanos hasta donde sea
posible.” Op. cit. p. 351.
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evidencia la incapacidad del Estado en lograr dicho objetivo, pues tampoco evita la
comision de nuevos delitos como elemento disociador. La pena de muerte es
aberrante y demuestra la falta de cumplimiento del principio de humanidad de las

penas.

5. Prohibicidon de penas corporales

Ademas de la pena de muerte, que constituye una pena corporal, existen otras
sanciones penales aberrantes que causan un dafio fisico a la persona en su propio
cuerpo, que provoca una violacion evidente la humanidad que deben tenerlas penas
y afectan su dignidad. Asi tenemos, azotes, suplicio, trabajos perpetuos, amputacion,
entre otras, que se aplicaban en la antigledad y en época moderna. No fue hasta
que los estudios efectuados por los penalistas del iluminismo, que basados en el
contractualismo, influyeron notablemente a mediados del siglo XVIII y la primera
mitad del siglo XIX, en lograr superar la aplicacion de las penas corporales y
sustituirlas por penas privativa de libertad. Con esta humanizacion del Derecho
Penal, la privacion de la libertad se convirti6 en la parte principal del sistema de
penas, pues hasta ese momento, la pena de privacion de libertad no se aplicaba

Ccomo pena, sino Unicamente con caracter de prevencion.2°

5.1 Castraciéon quimica

Pareciera que en pleno siglo XXl la incorporacion legal de las penas
corporales resultara inimaginable. Sin embargo, lamentablemente todavia se

presentan posiciones anti garantistas, que como resabios de tiempos pretéritos,

209 ZAFFARONI, Raul Eugenio. Derecho Penal. Parte General.Op. cit. p. 286.
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pretenden que se aprueben leyes penales que incorporen penas corporales como
castracion quimica en el caso de violadores. Guatemala, no es ajena a este tipo de
discusiones que persiguen aplican penas corporales. Recientemente, el diputado
Hugo Fernando Garcia Gudiel, del Partido Patriota, en el poder, presenté al
Congreso de la Republica la iniciativa de ley 4459, denominada Castracién Quimica
para Violadores y Pederastas y Quirlrgica para Reincidentes, con el propdsito que
se aplicara una castracion quimica en contra de los autores del delito de violacion,
especialmente cuando el mismo se efectuara de manera continuada o cuando se

tratara de menores de edad.21°

En la exposicion de motivos de la referida iniciativa de ley, el diputado Garcia

Gudiel, pretendia reformar el articulo 173 del Cédigo Penal (violacion), al abarcar:

“(...) aquellos aspectos que son esenciales para lograr el comportamiento
propicio de aquellas personas que han sido condenadas por el delito de
violacion; este extremo conlleva a arribar a la conclusion que para lograr este fin
es evidente lo necesario que es la implementacibn de penas drasticas y
efectivas como consecuencia de la comisiébn del delito; por lo mismo,
incuestionable es la necesidad de la aplicacién de la castracion quimica como
pena accesoria y complementaria a la carcelaria. El estricto cumplimiento de lo
que en adelante se detalla es un componente importante para la busqueda de
aguellos cambios que deben de considerarse obligatorios respecto al
comportamiento de las personas que cometen este hecho delictivo. La

castracion quimica consiste en la aplicacibn de un progestageno llamado

210 En la pagina oficial del Congreso de la Republica de Guatemala, puede leerse la declaracién del diputado
Fernando Garcia para justificar su posicion: “La idea principal es que los violadores de los menores de edad,
reciban una condena mayor a la que ya existe, por ello se est4 proponiendo que los responsables de las
violaciones sean castrados quimicamente mediante la aplicacion de progesterona sintética, la propuesta
también establece la castracion quirurgica a los reincidentes”, explico el diputado Garcia, en conferencia de
prensa. “Vamos a realizar los cabildeos que se requieran ante las diferentes bancadas con representacion en
el Parlamento, para que podamos encontrar los consensos que nos permitan impulsar la aprobacion
inmediata de la Ley, porque las estadisticas que hemos recopilado nos muestran que al dia en el pais, se
comenten entre 120y 150 violaciones, lo cual es de suma preocupacion”, aniadio, el legislador de la bancada
del Partido Patriota.”
http://www.congreso.gob.gt/noticias.php?id=2508
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acetato de medroxiprogesterona que tiene como fin inhibir la libido y la actividad

sexual de aquella persona que haya sido condenada por el delito de violacion.”

Como puede observarse, se pretende justificar la implementacién de una pena
drastica y efectiva como consecuencia de la comision del delito, para dar respuesta a
la necesidad de la aplicacion de la castracion quimica como pena accesoria y
complementaria a la carcelaria de los autores de violacion. Afortunadamente, la
Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales del Congreso de la Republica de
Guatemala emitié dictamen desfavorable, al considerar que la referida iniciativa de

ley podria ser inconstitucional, al afectar los derechos humanos de los agresores.

En otros paises también se ha presentado la tendencia de querer aplicarla
castracion quimica. En Espafia, en el afio 2009 en Catalufia, debido las polémicas
suscitadas por diversos casos como el del “segundo violador del Ensanche’,
Alejandro Martinez Singul, quien fue detenido poco después de salir de prisién, tras
cumplir una condena por 17 afios, por una gran cantidad de violaciones. El gobierno
catalan impulsé la creacién de un comité de expertos que propuso, entre otras
medidas, la aplicacion de la libertad vigilada, la creacion de un banco de ADN
codificado de violadores condenados o la implantacion de un programa de
tratamiento con inhibidores hormonales para aquellos delincuentes sexuales —
violadores reincidentes o pedéfilos- que lo solicitaran.2: No obstante, el programa no
ha tenido éxito. En Francia, Nicolas Sarkozy, ex presidente de ese pais, propuso la
utilizacion de la castracién quimica en los caso de pederastas.22 En 1996, el Estado
de California, fue el primer Estado de los Estados Unidos de América, en aprobar la
castraciéon quimica como condicion ineludible para que algunos presos pederastas

pudieran acogerse a la libertad condicional.23

Pretender aplicar la castracion para ciertos delitos sexuales no es novedoso.
Desde tiempos remotos, se aplico para ciertas conductas reprochables, la extirpacion

de los testiculos. No obstante, sus consecuencias fueron desastrosas, puesto que la

211 http://www.abc.es/20120209/local-cataluna/abci-castracion-201202091435.html
212 http://internacional.elpais.com/internacional/2007/08/20/actualidad/1187560811_850215.html
213 http://elpais.com/diario/1996/09/19/sociedad/843084003_850215.html
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brutalidad que se empleaba para lograr tal cometido, asi como la ausencia de
asepsia, provocaban en muchas ocasiones la muerte de la persona castrada.
Actualmente, con los avances cientificos, ha surgido la castracion quimica como un
procedimiento alternativo a la castracion tradicional. La castracion quimica en sus
origenes surgié como un tratamiento para los hombres que padecian de cancer
avanzado de préstata. Consiste en un tratamiento indoloro que pretende reducir la

libido sexual de los violadores y peddfilos con el objeto de que vuelvan a reincidir.

Sin embargo, el articulo 7 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y
Politicos, regula que: “Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. En particular, nadie sera sometido sin su libre
consentimiento a experimentos médicos o cientificos.” Y el articulo 10.1 del mismo
Instrumento, que regula que toda persona privada de libertad deberd ser tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. La
utilizaciéon de la castracion quimica atenta contra la integridad fisica del delincuente y
constituye una pena corporal que definitivamente afecta la dignidad de las personas
y violenta el principio de humanidad de las penas.

En su obra Leviatdn, Tomas HOBBES populariz6 la conocida frase de Plauto:
“homo hominis lupus”y expuso claramente el egoismo de la naturaleza humana que
facilita que el propio ser humano cometa acciones contra otros seres de su misma
especie, y que dentro de la concepciéon contractualista un Estado fuerte y con
suficiente autoridad proteja a la colectividad social. Lo anterior, no significa que el
Estado actie con un absolutismo tal, que su actividad supere los derechos humanos
de las personas. La tentacion en que incurren muchos Estados en querer
incrementar severamente las penas, sin importar la utilizacion de penas corporales
degradantes para el reo; o pretender efectuar una escision injustificada entre
‘ciudadanos” y “no ciudadanos”, no tiene cabida en un Estado Democratico de

Derecho inclusivo.

Unicamente, con la observancia de los principios informadores del Derecho

Penal, que no pretenden tan solo limitar el ius puniendi, sino que ademas se
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garantice la plena observancia de los derechos fundamentales de las personas,
mediante la aplicacion de un Derecho Penal minimo, garantista, que aunque con
muchas imperfecciones, representa hasta la fecha el sistema mas completo para
lograr la convivencia social resquebrajada por la actividad delictiva. No debe
olvidarse, que no es mediante el garantismo que el Estado lograra la eficacia en su
lucha contra la impunidad, pues no es esa su funcion. Al contrario, éste busca que la
actuacion del Estado se encuentre legitimada dentro de los parametros

constitucionales y de los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos.

Para efectuar tal lucha, el Estado debe basar su politica criminal en un
Derecho Penal minimo, de ultima ratio, proporcional, humano, e igualitario, entre
otros aspectos, que permita combatir la impunidad, dentro de los mecanismos
legales, con plena observancia de los derechos fundamentales. Este debe ser el

camino.
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CONCLUSIONES

La principal funcion del Derecho Penal en un Estado Democratico de Derecho,
consiste per se, en la proteccion de los bienes juridicos de caracter fundamental
para la vida en sociedad. De esta manera, el Derecho Penal debe intervenir
exclusivamente como ultima ratio, frente a los ataques mas perturbadores a la
convivencia social. Si efectivamente se observa esta funcion, desarrollada
conforme lo establecido en la Constitucién, entonces si se podra expresar la
existencia de un Estado Democrético de Derecho, en el cual se respeten los

derechos humanos y fundamentales de las personas.

Los principios informadores del Derecho Penal, se convierten en limites
inabordables, que como una muralla enhiesta contienen el impetu del Estado en
utilizar su poder para castigar, al imponerle restricciones, con el fin de evitar que
utilice el Derecho Penal, prima ratio, como un mecanismo de represion ordinario
e irrestricto, aplicado con el pretexto de lograr su eficiencia, sin importar la

conculcacion de los derechos fundamentales.

La culpabilidad puede ser analizada como principio y como nivel de valoracion
del hecho punible. Como principio, la culpabilidad constituye un limite al poder
punitivo estatal. Como nivel de valoracion, el principio de culpabilidad, nulla
poena sine culpa, es fundamental para el establecimiento de la pena estatal, en
cuanto que exclusivamente se va a sancionar a las personas que poseen
capacidad de culpabilidad, es decir, que comprenden perfectamente la ilicitud
de su actuacion. En todo caso, la pena debe mantenerse dentro de los
margenes de la culpabilidad del autor y no aceptarse que se aplique por
motivos de conveniencia publica o como excusa para combate al terrorismo al

criminalizar la peligrosidad.

Las criticas a la inoperatividad de la resocializacion han venido de las distintas

corrientes del Derecho Penal. Asi, se encuentran las criticas producidas por
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conservadores, liberales progresistas, neo retibucionistas e incluso de la misma
corriente garantista. La reinsercion a la sociedad de los reclusos, se ha
transformado en un objetivo inalcanzable. Las condiciones de vida en la prision
son aberrantes. Aunado a ello, la propia sociedad es criminégena y la
reinsercion deviene en dificultosa, pues una vida en prision dificiimente pueda
conducir a la resocializacion del recluso. No obstante, con todo y sus
imperfecciones, a falta de una mejor propuesta, debe continuarse la dificil lucha
para mantener el ideal resocializador en un mundo cada vez mas reaccionario,
gue se desplaza hacia la inobservancia de los derechos fundamentales y
subrepticiamente se dirige a una sociedad autoritaria.

Unicamente, con la observancia de los principios informadores del Derecho
Penal, que no pretenden tan solo limitar el ejercicio de la actividad estatal
punitiva, sino que ademas se garantice la plena observancia de los derechos
fundamentales de las personas, mediante la aplicacion de un Derecho Penal
minimo, garantista, que aunque con muchas imperfecciones, representa hasta
la fecha el sistema méas completo para lograr la convivencia social
resquebrajada por la actividad delictiva. No debe olvidarse que no es mediante
el garantismo que el Estado lograra la eficacia en su lucha contra la impunidad,
pues no es esa su funcién. Para efectuar tal lucha, el Estado debe basar su
politica criminal en un Derecho Penal minimo, de ultima ratio, proporcional,
humano, etc., que permita combatir la impunidad, dentro de los mecanismo

legales con plena observancia de los derechos fundamentales.
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