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Sefor Decano:

Respetussananta ma dirljo a usted pare minifestarle que por
r@solucion —wanada d@ woa Decanaltura o¢ we nouwbrd Asgsor de Tesis
dal Bi. Ceslow Humbarto Escobar Meods, gquion mlsburd et trabojos
*NECESIDAD JURIDICA DE REFORMAR EL ARTICULG 65 DEL CODIGO PENAL
PARA LOGRAR UNA MAYOR EFECTIVIDAD EN EL NUEVO SISTEMA PROCESAL
PEMAL™.

Al w-tudiante se le brindé asesaria cobre inveztigaciin,
métodas y técnicas a utilizar por cuanto la tesis constituya un
estudio ssbre el artlculo 65 del Cédigo Penal, que contlens la
narma fundamental para detecainar $a pena. Dicha investigazién
reviste pocutiar importancla en la agtualidad porque enfuca los
impedioentas gua resultan de la necesaria aplicacien de normas
sustantivas vigentes pero de un contenido ideslégica doctrinario
anplianente supsrado en al campo dal Dereche Penal por un nueve
Cédigo Frocesza! hoendamenta humanista; gque respoada a nusvas
ideologias y doctrinas.

Finsliza el trabale con conclusicnes de mucha profundidad
sobre 'a nacesidad de una revisidn totasl sl Incipiente Derecho
de Cuantificacisn de la Pena en el Awbite juridico guatematteco.

E:tixd fue la presente tesis constituye wuna fuente de
cansul ta viblicgrafica nuy impurtante para las nuavas
promas lane ..,

En cansecusncia, ze emite dictamen favorable por cumplir con
los regquicitus catablecidos en las nornas del Reglamanto para los
Examenc: Tienico Profeslanal de Tesls, por lu que puede continuar
su trimite correspandiente.

Me zuscribo del sefor Degano rn, todg respeto.




DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS FURIDICAS Y SOCIALES;

Guatemala, seis de septiembre de mil novecientos noventa

¥ <inco.

Atentamente pase al LIC. CESAR AUGUSTO MCRALES MORALES, -
para gue proceda & revisar el trabajo de tesis del Bachi-

1ler CARLOS HUMBERTC LCSCOBAR MEORO y en su oportunidad e-—

mita el Aictamen correspondiente.
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Sefior Decano: OFICIAL i

Respetuosamente me dirijo a usted con el objeto de manifestarle que por
resolucién de fecha seis de meptiembre del aflo en curso, procedi a revisar al
trabajo de tesis dal Bachiller CARIOS HERGBERTO ESCOBAR MEOMO, y el cual se
titula MECESIDAD JURIDICA DE REPCRMAR K, ARTICULD 65 DEL CODICD PEMAL PARA
LOGRAR UMA MAYOR EFRCTIVIDAD EN KL NUEVO SISTEMA PROCESAL PENAL.-

Expongo al sefior Decanc que el trabajo de inveatigeeién 1lena loa
requisitos necesarios para ser consideradc en &1 exémen piblico de tesis, va
que el analisis que efectia en relacidén al articulo 65 del Cédigc Penal ha
significado interpretacién y estudio.-

Sin otro particular, me es greto suscribirme del sefior Decano, como su
atento servidor.

ID Y ENSERAD A TODOS

bl

Ko

Lic. César Aumato es Horales.

Revisor

!PBGHEDAU DE LA UNIVERSINAD 0 SAN CARLES BE GUATEMALA \
L Biblioteca Central
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICIAS Y SOCIALES;

Guatemala, dieciocho de septiembre de mil novecientos no -

venta y cinco.

Con vista en los dictimenes gue anteceden, se autoriza la
impresi@n del trabajo de tesis del Bachiller CARLOS HUM -
BERTD ESCOBAR MECRO intitulado "NECESIDAD JURIDICA DE RE~
FORMAR EL ARTICULG 65 DEL CCRIGD PENAL PARA LOGEAR LINA MA
YOR EFECTIVIDAD EM EL NUEVQO SISTEMA PROCESAL PENAL", Ar-

ticulo 22 del Reglamento para Lximenes T&cnico

v Pliblico de Tesis, --—w==

alht
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INTRODUCCION

* .

La presente Tesis condiftuye, modestamente, und anJﬁE%%é%}
a unao de £93 puntos md.a interedantes de £a.s Cilencias .
Penafes, que hadia hoy no 4e Le ha dade zrelevancia en el meddio
dJurddico guatemalieco: LA DETERMINACION DE LA PENA, o 20 que
en muchos padlses Le condidenra Denecho de Cuantiplcacidn
Penat; que es Lo institucidn en {fa que conveagen en 4oamna

mandifiesta Las rama.d sustantiva Y paocesal del Dexecho

Penal, La {ijacién de Ra Pena en £a Sentencia.

la Histornia me ha dado £a oporiunidad de presenciar el
indicdo del cambio dedf Sistema Penat de nuestro pals, 4y me
inguieta £a idea de pox qué comenzd por el Derecho
Procedal Penal y no poa el sustaniivo, poa ser este el
Austroto  que 4se  aplica a Los conslictos sociales denominados

DELITO,

Busecando, como estudionte, un punta s0bnre el cual
realizar mi trabajo de Tesis de graduacidn, pude encontrar en
Las pdginas del INFORME FINAL DEL PROYECTO DE INVESTIGACION QUE
SOBRE "SISTEMAS PENALES Y DERECH(S HUMANOS EN AMERICA LATINA"
realizado pon el Indtituito Interamenicano de Deaecho Humano,
eacﬁibiena et Doctor CEugendio Raul Zagjfaroni, el problema gue

dio oxdigen a mi invesdtigacddn.

En el capitufo I dedf presenie trabajo 4e desarrolila 2an

forma sintética todos aquebfos conceptod jfundamentales que
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4obre La pena se estimana fundamentoles, pasa La compaenﬁhﬁ&&f

tema.

En el capitufo II e plasma todo Lo nrederente a 4
doctrdina moderna, con respecto a La Determinacidn de £a Pena
para Luego, en el capitulo III  nealizar un andbisis de 2
Legistacidon Penal Guatemalieca, tanto en ef Cdédigo Penal com
en ef Procesal vigented, haciendo en cada unra La

vbdervaciones pertinentes.

Esperando que se didculpe cualquiexn depiciencia, Jderd
paxs mi metive de gran satdsfaceddn  que fLa fectura de ast
tesdis pudiera incentivar a otnos estudiantes a propundizan £
materndia part que 4e aporien valiosas razoned, argumentod

reflexdiones paro nuesiro Estado de Derecho.

Dios me ha permitido compartinr con un famesa  pensado.
que difo: £t hombre para defar huelln de su paso po.
2a vida he de sembrar un dabol, tener un hifo y edscaibhi.

un  Libro.

Ef Autonx.



CAPITULO I

LA PENA

Antes de desarrollanr ef tema cenitral que da sustrato a La
predente Tesds, 4 necedandlo que 4e conozcar, aunque 4ea  en
breve foama, cientos conceptos bd4sicos que ilustren Yy
clardibpiquen el mismo. En e4e onden de idead, resufta que una
de ALas instituciones mds controvensiales en el campo de La
Ciencias det Derecho Penaf, LA PENA, de La cual .4e exponen £04

siguienied temad:

1. DEFINICION

Esta condecuencia Fuadidica del defito, cuya exisiencia e4
tan antigua como el Derechio Penal mismo, ha sufrido una
evolucidn constante a Lo Rargo de AU histordia Yy pon
cansdiguiente Lon innumeaables £as definiciones que Jd4obae La
miAma han dado Los diatinios ztaatadistas de acueado a S
panticufar ideplogia, por £0 que se taranscadibindn algunas,
dadas pon neconocidos Juspenallistas de notondia fama, asi tenemos

Zas Adguientes:
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y 34‘4‘-:.: .
E2 tratadista José Maria Rodriguez Devesa nas inchﬁﬁng.gﬁ
. : {
"Lta Pena es una paivacidn 0 restriccidn de bienes
Juridicos establecidos por La fey e impuesta pon el GSnrgana

jurdiddiccional competente af que ha cometido un delita.” 1),
Mientras que paaa Rawuf Carranca y Taujillo significa:

L.un trotamiento que el Eatade impone al sujeto que ha
cometido wuna accidn antisocial o que representa una
peligrosidad social, pudiendo ser o no der un mal para el

justo y teniendo por fin La dedensa social.” Ly

Por 4u parte MIR PUIG, Saniiago 42a dedine asi:

"Pena =¥ 2a consecucion Jurdidica def delito que
conddste en 4La paivacidn o aestriceidn de cierntos bienes
Jurdidicos, que impone ef dagano jurisdiceional, basado en Lo

culpabilidad ded agente Yy que tiene come obdetivo £a

resocializacidn def mismo”. 1}

1) Rodriguez Devesa, José Maria. Citado por De Mata
Veta, José Francisco y De Ledn Velasco, Hécton
Anibal. Curso de Derecho Penal Guatematteco.
Editorial "E& MNific de OQnro". Ta. Edicidn, pdg. 266.
Guatemala, 1995,

23 Cannanca y Trujillo, Raul. Citado por De Mata Uela,
José Faarcdsco y De Ledn Velasco, Héctorn Anibal.
Cunaso de Denecho Penal Suatemalieco. Editonial "EL
Nifio de Qarao". ta, Edicdidn. Guatemala. 1995,

i} Mir Puig, Santiago. Idem.
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Los profedones universitanios guatemaliecos: De Mata

Jela ¥y de Ledn Veladco sustentan Lo sigulente:

“Es una condecuencia eminentemente Jjurnidica y debidamente

tstablecida en ALa Ley, que consdsie en 4La padvacidn a
westriceidon de bdenes Junidicos, que impone un drgano
jurisdicedlonat competente en nombre ded Estado, ak
tedponsable de un ificita penaf”. )

Como puede obseavarse de Las depindicioned transcaitas, La
end  consiste  en una  afectacdidn poa paate def Lsiado, a
través de L£os Taibunales de Justicia, a £a4 bienes juridicos
e edste mismo ente saoberano ha conadideaado inviolables, en
rintud de fLa comisidn de un deldito pon una 0o vardias
rernsonads, ahectacidn que Jde Judtipdica de acuerdo a 2a
ideodogia que sobre La misma se tengda, ya sea basdndose en

la culpabitidad del responsable o en £a peligrosidad del

1LA4ma .

4 De Mata Vefa y de Ledn Vetasco. Idem.




2.- NATURALEZA JURIDICA:

AL hablanrn resdpecto a £a naturaleza juridica de 4La pena
24 fdcdl deducdia que diendo ura cansecuencia que 46480 e
Estade en su catidad de ente sobenanc puede decxetar ¢ 4imponexn
ed eminentemente publica, punto de vidta total y unitormement
acepiado en La doctaina; 4in embargo, arecienfemente el aspect
que todavia eaa punto de contaadiccidn se aediere a &4 La pen
es La dnica consecuencia del delito [unidad entare peng y meddid
de  segunidad] o no Lo es {deparacidn entre Lo pena y £
medida de seguridad]: y aai tenemos:
a) Teoria de ta Identidad: La midma es producto de £
edeuelda posiiiva dedt Derecho Penal {corxiente que fe di
ardlgen a Las Medidas de Seguridad y Prevencidn) indica qu
ambas sanciones, penas y medidads, Aan consecuencia Juridic
del fendmeno denominado delito, que don impuestas por el dagan
Jurdisdicecionat cornedpondiente, que implica {4oxrzosamente £

privacddn o Limitacidn de Los bienes juridicos del que 2

padece ¥ que buscan aeadaptar af sudeto... b} Teoaias de £
Separgcidn: Corrdiente cuyos antecedentes Los encontramos e
el movimiendo redivindicadon de el canrdctea eminentement

funidico del Derecho Peraf que 4e dio dentaro de Lo denominad
etapo cientifica def desarrollo histérico de nuestra ciencia
t ﬁeaalta que amba.4 institucioned Hon distintas pue.s AL
tinalidades .don centrarid.s, La pena busca el castige, y £
medida de segunidad La paevencidn def deldito y £

aehabititacién del delincuente; que £d pena es producio de un
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conducta ificita mientras que La medide se onig L

pensonatidad ded sufeto, que La ejecucion de 4£a pena 24
castigo, y fa ejecucidn de La medida es tratamiento; que La
primera e+ de duracidn deteaminada en La fey 4y £a segunde
duna de acuerdo a 2as especialed necedidadeds de tratamiento
de £04 sujetos. La posicidn def Cddigo Penat Guatemalfiteco,
tiende a aclopande mayoritariamente en 2a Teoaia Separatisia,
aunque en £La doctraina modeana tenga plena vigencia 4La monisia
{identidad) e inctuso en £os padlses que siguen manteniendo £La
denominacidn medida de seguridad estas estdn destinadas
tnicamente a enfeamos mentales que Aan- condiderados

inimputablfes porn La misma tegiatacidén penal.

3. PRINCIPIOS

5. se toma en consideracidn que Ra jfuncidén y La ginalidad
principald de fa pena hoy en dia es La resocializacidn deld
individuo, que s Amposicion por implican siempre e£
ejercicio de La viokencdia en contra de £os particularesd, debe
sex  una posibitidad Limitada por unr sistema de contropesos
que garantice Los denechos civiles y que respondan al veadadaao
espinitu de un estado de denecho, 4e analizardn a continuacidn,
en fHoama muy concaeta, una sende de principiod que deben
inspiran al ALegisladon al momento crean ALas normad penales en
aras de no apticar 4u  fpuernza reprediva en foama

antidemocadtica, tafed painciplos 4son:




[

:-A.}:. PRINCIPIO DE  LEGALIDAD: Condagnads en L2 mayosdia o
Constitucicnes Y Cddigos Penales, R4 une de £Lo4 padincipafex
valiadares de 2La 4acultad punitiva del Estada y se sintetize
en {fa Jidaa de que no pucde exdistin una conducia defictive
ni una pena pare sz conducta 4L £a midma no ediaba tipijicada
anteniormente como tal [NULLUM CRIMEN NULLA PCENA SINE LEGE)
¥ que nuestrn Leglalacidn penad acoge en £os artdicudos 17 de

Lo Carnta Magna, vy 1 dek Cédigo Penadl.

B) PRINCIPIO DE TRASCENDENCIA SOCIAL: También conocido con
el nombre de DAROSIDAD SOCTAL, es ta mdxima que indica que ed
Edtado 4080 puede  sancionar con  una pena, todas aquelias
conductas qite ad cometense y omitinse ([segin ae traten de
mandazos prohibitivos o preceptivod), provaquen ed
Quebnantamienta de [fa vida en 4gciedad; edia mdxima ha
implicado que en fa docirine penal e destienren de edia
matexia $igurnas delictivas en antaﬁo cansidernadas Aimportantes
tales como ed delito de desobediencia que mds que un
verdadero dafle 4ocial vulneran dnicamente fa autforidad det

Estado, pero que todavia continda vdigenie en nuestrs padid.

c} PRINCIPIO DE LA NO INTERVENCION O DE SUBSIDIARIEDAD:
Principic que puede enunciarse en el sentido de que el
Eatado sdLo puede utibizar ARa pena para resolven Loas

conflictos socialed no funcilonen todod Los demds cuerpds
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7
que puedan Aacsclverlda. En este sentido 4;\%§§z§?
o4 aultoned que:
"En  4intesis, puede decinrnse
que el Dexecho Penal sinve
subsidiariamente a Lo
proteccidn de £04 bienes
Juridicos Y que su existencia
se justigica exclusivamente
cuando La convivencdia
pacifica de tos ciudadanos
puede garantizarse s6lo con
et nrecursdo a culminax con
una pena La canducta
docialmente dancsa. Eata
Justificacion 4e deaiva de La

$inatidad del Estado, cuyo

podex 4e  pundamenta, a AU
vez, en £a voluntad det
puebla manigestada en Las
wrnas”.  [CLAUX ROXIN} F)

podemos obseavar, La aplicacidén de este paincipic

relegarn todas aquelfas jiguras que constituyen mds

5)

Roxin Claus, Aatz Gunther y Thiedemann Kiaus,
INTRODUCCIUN AL DERECHO PENAL y PROCESAL PENAL .,
Editornial ARIEL; Primena Edicidn; Baxcelona Edspafia,
1989.




8
patrcnes de conducta morat que vaadaderos atentadaaké%aﬁ
Juridico algune y que pueden den rzsuecflods a través de ﬁ??ﬁ
instancias, tal el caso del adubtenio y el concubinaio Qu
pudiéndose  solucionar con La Legistacidn civit 4e pareten
penalizan apresuradamente; en nuedtrzo pais tates sdgur
persisien en £a Ley vigente peno tienden ha dedaparccer c.

tafl calidad en ef Proyects de Cédigo Penaf para Guatemala.

D} PRINCIPIQ DE PROPORCIGNALIDAD: Este paincipio que guan
ung esirecha relacidn con La graduacidn o determinacidén de 4
pena, que e vend mddr adelante, establece que Lo pena del
4en  proponcional o equivafente ot dafic aeal que e produde
tanto en La clase de pena que 42 Lmponga {privativa

nedinictiva de Libentad, pecuniania, etc.) como en el mond
de La misma, situacidn Que de no cumplirse provoca desigualda
ante £La iay Y mafestan sociak; nuestro pais por efempld
castiga con prisidn ung conducia defictiva de aproplacid
astuia de un bien muebte mayon de cinco gquetzales imponiend
pPrisidn, mientras que en fa matlvensacién de caudales pablico
que  puede ascender a midéoned 4olamente 4e Le impone un

mulia de hasta dod mil quetzales.

E} PRINCIPIQ DE INCOLUMIDAD DE LA PERSONA:3
También conceido come Principio de Humanidad 4e anuncd
en f£d foama  sdguiente "ta Pena impuesta no puede ajectar a

dujeto en su dignidad ni mis atld de &a pena misma como se
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Nt
social”, Et sentido bdsico de este padincipio conéi%
garantizar que La integaidad y La dignidad de fa persona a Ra
cual se £e ha de aplicar una pena no sugra un mayon detraimenito
que el que 4Legadl, Yy en especial Constituclionalmente e
admisible, pues su condicidn de condenado ne Limita fa de dex
humano. Tafes postutados cobran vigencia hoy en dia en palses
como ef nuedtro donde a peddar de fa ordientacidn abolicionista
de £fa pena de mueate que encierra ef aaticulo 18 de nuestra
Canta Magna, ztodavia exidten alaunod congredsdstas y juncionanics
detl gobleano que propugnan Yy alin includive exigen £La
implementacidn de tal pena para uno desmesdurada gama de
delitos, 40 pretexto de erradican £a delincuencdia, ain
penrcataarde que un Estado nresdpetucso de Lo  vida humana, £a cual
es el centro y aazén de tode nrégimen de derecho es £a integridad
de ALa persona humana Yy £4 aplicacidn de esta 4ancién  penal
alenta precisamente contza dicho valor; en ef casds de fa pena
de pnisidn que es hoy en dia en nuestro medio La sancidn
penal mds cominmentie aplicada el parnorama constitucionalt regquifa
el principio que nos4 ocupa en 4u articulo 19 en el que 4e
cantiene Las bases de <La politica criminal en materia de
efecucdidn penal, y en donde claramente se establece que a Los
necludos 4e Les debe tratar como sernes fumanos, sdn
discadiminacdidn, ni Lsufecidn ¢ tortuaas, tratos cauelfesd o
indamanted, acciones denigrantes contra AU dignidad etc.,
previendao inclusive £a sancidén  para Los redponsables ¥y La

obligacidn estatal de 4La reparacidn de 4Lod dafos causadas:
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Lamentablemente en nuesiro padis ostod precestos F-Yal %
positivo no vigente y e porn ello que £ad cdraceles
nominalmenie denominadad tedricamente Grangas de Rehabititacidn
no  han cumplido su puncidn y han sido popularmente denominadas
como Universidades del crimen, debe condidenarse por dlitimo que
£a extendidn de edte paincipio impticaria también
consdideraciones con aespecto a aspectos mencs perceptibles de
£a pena de prisdidén, pero igualmente degradantes de La integridad
humana, tales como La afimentacidn que 4se fes proporciona en
Lo.s establecimientos de neclusidn, el estado bLadico y el
ambiente de Ro4 midmos, 2as estaucturas de ﬁoden que A4e geneaan
entre  Los mismos aeclusos que degeneran en abudo Yy represidn
de unos contad otros, 4 2La apectacidén famifiar que desata Lo
condiciones Jintimas en que 4e puede dax £a vidaita conyugal. En
refacidn ¢ Lo afectacidn del paincipio de humanidad en La
aplicacidn de La pena de mufta pueden nelatarse que geneara
desiguatdad entre £os que £a sugnen ya que L34 Limites
dupeniones en esia sancddn  para algunos son hasta Lnnisonios
por su  solvencia econdmica, mientras que para o0itros L£0s Bimites
minimos son inalcanzables y par La indtitucddén de fa conversidn

4e Lransbporman automdticamente en prisidn.

4. CLASIFICACION
Entre lfas distintas clasificacionzs que existen de La pena

4e expondrdn algunas de Las mds itarcscendentes:
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Al SEGUN [A AUTONOMIA DE LAS PENAS:

1} Principates: Que 4son aquellas que 4e aplican en forma
independientes, que no dependen de otaas.

2) Accesoniad; Que son aquellas que presuponen oira <1 X. R {73
aplicacidn.
Esta es La clasificacidn que contempla nuestra Legisbacidn

penal en sus araticulos del 41 al 1. Regutfdndolas de £La

siguiente manera :

PENAS PRINCIPALES:

- £a de muente farnt.43 C.P.}
- fa de prisidén {ant. 44 C.P.)
- el anraesito faxt. 45 C.P.)

- La mulia {axt. 52 C.P.)

PENAS ACCESOQORIAS:

- £La inhabifitacidn abscluta. [aat. . 56 C.P.)

- La inhabititacidn especial. (axt. 57 C.P.)
- el comide. fant. 60}
- pago de costas y gasios procedales.

- publicacién de sentencias fart. 61 C.P.)
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B. POR SU GRAVEDAD:

1} Graveds: Aquellas que e aplican pox Lo comiaién‘%
delito {prisién, inhabilitacdidn, etec}.

2§ lLeves: Las que se aplican para aquelfos ibicitos d
poca trascendencica, & dea, L£Lad que Ze dimponen ron  afgun

datta. {arresto, muttal.

C} PUNT(Q DE VISTA MATERTIAL

11 Penas privativas de 4£a vida: 4£a cual elimina a

delincuente, La pena de muentfe.

2} Penas corporales: Que consistian en La aplicacidn d

violencia en el cuerpo del condenado, mutifaciones, maercad, ete

3) Fenas Privativas de Libertad: Que 2imitan fLa £iberta
de Locomoeidn, tales Coma La praLsibn, Lo neclusidn, e
arnesto.

4) Penas Privativas y nrestrictivas de derechos: entne £a

cuales encontramos Las inhabifitaciones.

51 Penas Pecunianiad: Las que afectan el patrimonic de
condenado y en Las cuales 42 encuentran La de multa y e

comidn,
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. DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL FIN QUE PERSIGUEN:

] Intimidatorias: Son aquelfas que budcan paevendir a Los
delincuentes primanics para disuadirlos de volven a comeler un

nueva hecho delicitivo.

z) Conneccionales o nrepormatorniad: Cuya f$inalidad estriba
en needucar o rehabifitaa al detincuerte para redincoaporarnic

a La sociedad y que sea Utif a esta.

3} ELiminatoaias: Que buscan Lo sepasacidn definitdiva de
todos aquellos caiminales habituales o decfanados
incorregibles que ya no pueden 4er xehabilfitados, entre esias

tenemos La pena de mueate y 4La paisidn peapetua.

Habiendo esbazado con antexrdionidad Las distintas
clasipicacioned que en £La doctrina y en £a Ley T3 han
elfaboradeo con redpecto a £La pena, ed necesandio parae ef
desarnolilo def paecsenie trabajo profundizar sobre dos penas
que hoy en dia 4on Las sanciones perafes porn excelencia y
cuya sifacion por £04 jueces eds ef centro def tema a

investigar, estas son:

.- LA PENA DE PRISION
Esta sanclén penad cuya ordigen histdérico Ro podemos

ubican en Los siglos XVUI, XXVII y XVUIII, se condidera comoe un
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producita de ta Revolucidn

manilpedtaocionesd en fos

repdblica Holandesa, y au

tipo econdmico, al nespecito

Ramirez exparesa!

brancesa,
£famadas
creacidn

de esto el

Aub

tuvo

pr

“pansas de tagbaio” en

obedecid a fHactoresd

maesiro Juan Bustos

"o.. 4surgen Los Mlamadas

*oasds de frabaio®, que

tienen poa obifeto aecluir Yy

hacexr trabajar para el Eatado

a Zoda cltase de marginales

{vagos, prosiitutas,

detincuenteds, viudas,

ancianos, ete.}. vy gque forman

poarte de ura tendencia de

capital y aupiunra de Ro4

gaemios poan parte deld nuevo

tatado que estd en Aud

onigeneds, {son Las Spinhuis,

casas de telas), Las que de

exiendieaon a Francia
{hépitaux Géneraux) y a
Inglatenrra {house o

Cornreciton). EL humanitarismo

radicaba en modificar ta
Sdiuacion exidtente de
toxmentos, penas de galeras
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)
u en geneaal pen \%
caxrdcten coxporal; Al
utititardismo, en aprovechax,
para el Estado y para regulax

el mexcado de taabajo, esta

mano de obaa, ocLosa
marginat, I’ L0
resocializacidn conalstia

dustamente en didciplinaxlos
para el trabajo, piedra
angulanr del nuevo Fatado y de
un tipe especial de trabajo

que eara el de fdbrica " F)

Esta institucibén que como vemods surgid de una mezcla de
wmandidad y uillidad fue ampliamente impulsada por Lod
venedicios econdmicos que contfevaba, pexg poce a poco ha
ldo perdiendo 4u matiz de xehabilitadora o0 aesociatizadona,
ed edtd comprobado que el encierro de ZLas personas
tolamente destruye AU pensonalidad creando edectos de
*prisionalizacidn® Yy de *despersonalizacién® poa cuanto el
tombre deja su didentidad para converidrse en une mds de La
msa de relegados credndose La ALiamada Sub cultiura

rarcelaria. Poxr todo ello hoy en dia se busca evitar £La

§) Bustos Ramirez, Juan; MANUAL DE  DERECHO  PENAL,
PARTE GENERAL; Editoriad ARIEL, Terceaa Edicién,
Barcelona Espafa, 1989, Pdg. 389.
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-

prisién por meadio de distinta clade de Austitutivos pendié&
que siendo nxestaictivos de Libextad no dimplican ALa Sarie
de factoares negafivos que anterloxmenie 4se analizaron. En
nuesiro medio, en paxticular, La pena reina o4 Lo prisidn,
hasta hace poco 4a xegla exd que parda que exdidiiera procesc
tendia que exdistin predo con 2o cual La tlamada prisidr
provisionat exra una pena anticipada que de dictarse Aentencds
candenatoria 4e conveatdia en pnrision dedinitiva. La duracidr
mixima de edia pena en nuesiro pais es de traednta aiios y esdd
margen de tiempo en reatlidad A2 ha mantenido mi.s pos
codtumbre que poa vexrdaderasd razonesd terapéuticas a ds
caiminotogia, pues una condena de esa duracidn segin alguno.

autoresd equivale a wna necrosis cerebral.

2.- LA PENA DE MULTA:

Esta que se clasidica dentao de Las penas pecundiaadias h
estado figada at  hombae aunque en un paincipic mds  com
venganza que comag coAatigo, desde que aporece £a propiedo
privadda. Se ha 4ingeridc mucho acenca de que esta [La pen
de multa) podaia conveatirse en La nuevae foama de puniz pan
el Estado neemplazando a £a pena de prisidn. Entae Ros defecte
que 4e 22 ha encontrado es que dependiendo def sistema d

$ijacidn que se utilice puede conveatirde en un nlcleo
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violador de Los derechos humanod4, aecogiende algunas Ea%asﬁgssf
rnedpecto se  ha dicho:
"Pero ta pena pecuniaria
fundamentat y cldsdica e La
multa, que en el Cddige se
manifiecsta en Sl 4orma
tradicionat, eslo ed,
mediante 4La §ijacidén de una
deteaminada cantidad de
dinero en conformidad a La
gaavedad del detito. .. el
actual sistema de aplicacién,
ya que zesutia completamente
di4ca£minatonio,~ pues no
atiende a La capacidad
econdmica del sujeto (de ahi
que necesariamente iene que
£legarse a sus sustitucidn
pox una pena privativa de
Libertad cuando el .sujeto no

puede pagar La $ijadal. 1)

Este comentaric que es plenamente viiido paara nuestro padlsd, pon

apficarse el sidtema de conrverdion automdtico BoA

1) Bustos Ramirez, Juan Op. Cit. Pdg. 392.
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incumptimiento viene o conveatiar dicha pena en una
abierta para subair una verdadera prisidn pon deudas situd
Zotalmente lnconstitucionad. Otros paises, como £os ndadicos,
han Jdnventado un sistema de mufia denominado dias multa sobre
ta bade de una determinacidn de £os ingredos promedios de Los
condenados con el 4in de que #odos apoaten £a midma caaga
econdmica, un ddstema similar contempla el proyecto de Cédiga
Penal para Guatematla, 4 que resulfta téenicamente mds conveniente
pUes pendemod, 44 por un mismo hecho defictivo [una omisidn
de auxifio pon ejemplo) {4uenran condenados ak pago de una muiia
de Q.200.00, déA pensdonas f{un diputado y un aidbafiit), ganando
el primeno 2.17,000.00 y ed segundo 3.345.00 de safanio
mendual, at primero no Le implicaria ningin tipo de sancidn Y
al segundo Le implicaria o sacrifdlcar el 70% de au
predupuesto 0 en el medorn de 204 cadsos pasando 40 dias en
prisidn {tomando el Eimite mis alto def arnt. 55 C.P.}] con 4o

cunl perderia Ldgicamente su empleo.

5. TEQORIAS SOBRE LA TPENA:

Como ya 4e ha dicho pena y derecho penal han coexistido
con el hombre de tal cuenta que entenden wuna es Jdaben cual ez
£a  inspiracidén que a2 Le daba a La otaa parza aegin el
destine de £a humanidad, en ese oarden de .idens se
desdarnroblandn nresumidamente Laa parincipates teonios que han
intentade justificax ef porn qué de Lfa existencia de fa

pena, eniare estad Ltenemod:
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1. TEORIAS ABSOLUTAS DE LA PENA
Estas ieorias que han contado entre .&u4s adeptos con’
pensdonafes de Lo talfa de Hegel, Kant, Carranra, B8Binding,
Welzel y Mezguer enire oinocs, han sostenido que JLa pena no
ed4 mis que 4&£a negacidn delf derecho que cumpte un paped
reindibutivo o sancionador, es nretribucidén a fa culpabilidad
del sufeto, ya que pudiendo haber actuado en forma distinta
obad llicitamente, pon Lo que debe netribuirdele con un mal

proporcional en aras de fLa justiciad.

Lo que aqui se expresa 24 un aetaibuciondidmo basade en fa
idea de que La pena es un mal aplicable a 2odod aquellos
dufetos que actdian mal para ef mismo denecha, esta concepcddn
4ostiene que paza que el Estade no pueda comeier abuso, el
maf que cause af condenado, que L3gicamente consistird en un
ataque o &imitacddn a Lo4 biened juridicos de este por haben
atacado £94 blenes juridicos de otro, necesita una justifdcacidn
de cardcter subjetivo y edsta £a exponen con La enunciacidn de
"ef tibre albedaio", que consiste en fa capacidad y fa Libertad
Que tiene el dujeto para compoatarnse de acueado con Lo
preceptuado en £a neama Yy contaardio @ eso La desobedece.
Entare Los aspectod positivos de estas teonias tenemos que
buscaban una pena Justa, tanite por el hecho cometddo como
por La persona que Lo comeiid, y en base a esto desarnolianon

La teordia de £a culpabitidad como elemento deteaminador de fa

. N

N .
A . . ' [t e GRS S Y
T e e e SRR TIETR -y*“ﬂl
T v e T ":‘f .
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intensidad de 4L£a pena. Se L2es ha criticade en cambio quéﬁﬁ
aras de 2a Judticda paresuponen un orden dinmutable de vafore.
que no exdisie en La vida en 4sociedad, han convertido a.
dernecho en un problema ético, Y pretenden establecen ul
Libre albedrio que es nredativeo, pues una entexa JLibeatad sd8.
existinda en  una sociedad pexdecia, donde no hubiera

desigualdades en moternia culituraf, scocicld o econdmicd.

2. TEORIAS RELATIVAS DE LA PENA

Este grupos de tegadlad que suagieaon en fa mente de.
hombre desde Lo épocae de Paotdgoras en La antigua Grecia, #¢
aztribucidn es una idea ain fundamento, el penor por castigar,
por khacen madl, es4 propio de Las besties, el penar deb:
denvia paasn evitar que o9tios hombreds defincan, en esita Linec

42  han desarroffado:

2.1.} La Teoria de ta Paevencidn Geneaal:

También conocida como Antimidatondia, cuenta com
principafes expositornes a BENTHAM y FEUERBACK, qudienes decdiar
que el delito no ed4 reprochable monralmente sino de acuerdo al
dafio social que produzca, 4e empieza a manejanr 2La didea ds
Lo utifided .JAntimidaternino de fa pena, se pretendic wfifizao
La prisidn de unos pard preveninr que otaos £os imitaran,

4e  estaba instrumentalizando £a violencdia paicoldgica panrc
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consegudln detener La dedfincuencdia, posicidn que hw
caiticada con ef argumento de que Ainstrumentalizar en esta
foama a £o4 hombaes para protegean derechos de oitros es un
med.io inadecuado, ya que conviearte a cualqudiexn Eatado

democrdtica en un Estado policial.

2.2.} Teoria de ta Prevencdidn Especial;

Teordia que pacviene de 4La época de ef JLluminismo, cuenia
entre Sud precursores con L profedor Pedro Dorado Montenro,
V. Lidzt, Marc Ancet y otnos, 4£o4 cualed ecnuncian que Las
teordias retnibucionistas fallan pues condidenan af hombire
Libre e iguadk, Y ellos plensan que L04 delincuentes son
perdonas distintas af sean humano noamafd pues en elfod existe
peligroaidad, y estas pexsonad al delinquin atacan a 4La
socdedad y esta tilene que dedendernde de eflos, por Lo que
tampoce £a  prevencddon general es exacta pues no hay que penaa
a todo sdno edpecialdmente o todos aquellos peligrnoaos que
puedan dafiar La sociedad. Pexrdiste en esta teornia 4La idea de
Anstrumentalizacidn ded hombre que Lacenra ganantiad

constitucionates.

2.3, Teorias Mixtad

Este gaupo de teoadiads que preienden o mezclanr Lod
postulados positives de cada una de L2as tres anterlonres, o
supenan alguna de edias mediante £a rneadaptacidn de  4ud

pastulados. Entre Ros depensdones del paimer gaupe tenemos adk
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misme Liszt, a Merkelt, Oneca, Min, Pulyg, enire otros, van
haciendo acopio de 2a pena can 4H4in de prevencdidn genexrat

habiendo ecspecial edecto en of aspecto de prevencidn general

que _sta conitemplaria,. La gbjecidn para este grupo de
teonias mixtas es que condeavan tas crliticas de Las
ordiginales. En cuanto a fas Teonias supergdords, haoy en dia

encontramos con Las siguientes podtunas;

a)l La Prevenecidén General Positiva [de HASSEMER)

&) La Prevencidn Especial Democadtica (de BACIGALUPO)
! La Pnéuancidn Generatf Democrdiica [de Mirx Puig)
a) EL Interaccionismo (de CALLIES) u,

el EL Pionteamiento Diaféctice ([de Roxin).



CAPITULO I

DETERMINACION LEGAL DE LA PENA

1.~ CONCEPTO Y DEFINICION

Antes de intentan deginin Lo que debe eniendense pon
determinacidn de La pena, ¢ dindividualizacidén de La sancién
penal, es necesario referir que el tema que nod ocupd es de
Los mds interesantes tipicos dentro de fa doctrina  penad
mundicl; a tal grado que en paises como Alemania se habia
incluso de un "Denecho de Cuantificacidn Penal”. Hablaxr de cémo
establecen La cantidad de sancidn é £a que una pexrsana 4Le hace
acreedora por haber transgredido, culpable y conscientemente,
con au conducta, una npoama prohibitiva  ed una decdsddn  que

42 proyecta, sHegin £a funcidn que ef Estado cree que debe

perseguin La midma, Para tomar £a misma, anesulia dindispendable
dopesarn el sentido Y 4in de La pena, La onientacidn
$ilosdpica que e ZLenga, el sistema de gobienno en que JAe

aplique y 204 Lineamientos de La pofitica criminal del Estado

que deba tomanla. Es pon elfo que en intento de definin ULa
Anstitucidn penaf que Se estudia, algunos tratadiatas han
etaborado definiciones como 4Las que a contdinuacién 4e
trandcriben:

Yeta  Andividuaiizacidén de fLa
pena ¢4 Lo precisdidn que en
cada cadsa concreto 4e hace

panra deteaminan 2a cantidad y
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calidad de Los bienesd junm
de que es necesdario y posibl
privar af auton de un defid
para procurar 4
resociadizacidn [EUGENIO RAL

ZAFEARONI) )

"Se entiende pe
*deteaminacidn de La pena®™ |
tifacion de £La pena Qi
corredponde al delite
[SANTIAGOD MIR PUIG) 9)

"es La deteaminacidn de L¢
consecuencias AFuridicas di
hecho punibfe ALRevada a cal
por el Juez confoame a .
naturaleza,; gravedad y 4o
de ejecucian, eligiende ur
de £2a s diversc

poaibilidadeas previste

i)

1y

ZAFFARONYI, EUGENIY RAUL; "MANUAL DE DERECHQ PENAI
Parte Genenald, Editoriol Cdndenas Editon
Distribudidon; Paimena Edicdidn; México 1986. Pd
747.

MIR PUIG, SANTIAGO: "DERECHO PENAL® Parte Generas
Cditondial Ardiel; Teacera Edicidn, Espafica 1990. Pdu
Bi12.
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E s,
tegaimente.” IHANSW

JESCHECK) 10}

Aunque como puede obsenvanse de 2La4 antenrnioned
definiciones, hablar de Lo detenminacidn de £La pend en un
sentido estricto Limita La concepclidn de esia Llnstitucidn a La
mena efeccidn de una cantidad entre L0o4 Limites que de una
determinacidon pena 4e haffan ecsifablecidos en Los dijenented
noamad penafed; 44in  embargo, afgunos aulores, enire L£os que
destaca el profedon alemdn Jeschek, que 4e¢ citara  Aupara,

acenrtadamente han expuesio:

"lLa deteaminacidn Judicial
de Zla pena nae compaende,
como Su  nombre parece
indican, sclamente la fifacidn
de &ta pena aplicable, sinoc
también AU suspensicn
‘condicional con imposicidn de
obligaciones e .instaucciones,
Lo, amonestacidn con  reserva
de pena, 2a dispensa de pena,
Lo declarxacidn de impundidad,

ta impodicidn de medidas de

') HWEINRICH  JESCHECK, HANS;  “TRATADO OE  DERECHO
PENAL", Parte General; Editornial Boach, Primenrna
Edicion, Espada, 1986. Pdg. 11§89,




sequridad, la impodiai%

camiso Yy de 2a confiscacidn,
aai como 2a de condecuencias

accesonias. I}

Puede decirnsde que <con aespecto a Lo imposicidn de £a pena
pox parie del Eastado han exiatdido tres planteamientos
bddicos: a}) uno radicaimente Legalista, qQue considtinia en
detenminar pard cada deflito el tipo de pena y de Lo4 demds
factores que con ella deben imponende; b} un denominado
sistema de Libre arbitnrio Fudicial, en donde ne¢ debdiexran
exidtin  ndlngin tipe de Limites para que el Juzgador pudiera
emitin su decision en plena Riberntad; ¢) un tercen sistema
que pudiéramos denaminaar eclddciico por ef cualf dentao de 204
Limites establecidos por La Ley, el juez opta por asignar a
cada cado concaedo tna deteaminada proporcidn. 8Si  se obsexva
el enuncdado de Lo4 planteamientcos anteaiores, puede deducirse
que el midsmo ha dide producto de La evolucidn del Dereche Penal,
aniendiormenie Roa Jueces habian tenido urn total arbitario no
4680 para cuantificar sino incluso para crear penasd y fHigunas
deliciivas, aumentdndolasd y aeduciéndofas a 4su entera Libentad.
Con el aparecimiento def Principio de Legalidad, impulsado
por £La reponma £L£ibenral a Hinates de Lo edad meddia 4e buacd
Limitaor esta dacultad de Loz Jueced, en wintud de gque 2404

debian estar dujeios a fa voluntad popular; este ideal, aunque

11} JESCHECK, HANS HNEINRICH; Op. Ciz. Pdg. 1189,
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woble en +u ondigen, 4ue LLevado hasta al exiremismo rr:.xw
pnadoe que ef Cédigo Penal gfrancés de 1791, reguld de una manera
tan Legafista Las penas que establecia concretamente ef monte
{ La cltose de pena que debia aplicarse paia cada caso. Esta
wetitud 4e dearumbd de La consdiderccidn misma que un Aistema
totalmente Legafista no puede pendar que eé fustio Juzgar a tedos
'o4 hechos como iguates, imponiendo fa  Jdancidén  fifa a Los
tesponsables como &i exdistiera s68a una cfase de peasonas en

2 mundo.

40 CLASES DE DETERMINACION DE LA PENA:

Habfan de La deteaminacidn de £a pena ed edbhozanr una
acultad estatal que implica taes granded manifestaciones,
dapas, fpases, o cladses segiin el punto de vidta def autan que
oque el tema, Y que en una jpoamd u otaa involucaan, Lo

we el profedon espafiol SANTIAGO MIR PUIG, expresa como:

"La tailogla que propudo
Sateitles cuando distinguio
entre *individuatizacidn

judicial* e *individuatizacidn
administrativa* mejor Llomeda
tambidn *penditenciaria®*,
porque La edecucidn de La pena
ha de Jsex xegulada Legalmente
y contaclada HJudicialmente,

penrao e £ téamineo




*individuatizacidén® no &
todoas Los aspecito
doctirinarios de La pena. L
individuatizacidn apunta a L

adaptacidén al caso concaeto.

Lta deteaminacidn ed u
concepto mds amplio.” i2)
adl pues tenemos:
al Lla Deteaminacidn lLegal.
b) Lo Deteaminacidn Judicdal.
c} Lo Deteaminccidn Admindastrativa o Peniienciario.

Para el efecito de esie taabafo, <e aboadanrdn en 4oam
separada  Ros tres aspeciltod, poniendo especial interés en e
segundo d e fos4 citados por ser el que md4 importa para e

tema motivo de fa predente tesis.

2.1. DETERMINACION LEGAL

AZ habtar de detenminacidn £Legal de fa pena, no4 estamc
repindendo o Lo actividad Legisfativa poa medic de La cual 2
didpone La clase de penas Yy el monito que de Las mismas 4
puede imponen al aesponsable de violaa con 44U conducta ur
rnoama renal pme~c4£ab2ec£dat Cuande 4e habla de e.sd

deteaminacidn ALegal, 4e hace referencda necesardiamente al mart

Iy MIR PUIG, SANTIAGO; Op. Cit. Pdg. 814.
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penatf también caeado por el Legisbador y que impli&
cdacunstancias agravanies y atenuanies del delito, L£od gnadoal
de participacidn en el mismo, edf grado de desarrolio de estos,
elementod que concretan diche mazco penad, mds projundamente
puede establecerse que el Legisladon crea dentro de esde mismo
esquend didtintios grupas valanaiivos especiales que LLustran
al juez af momento de La aplicacidn judicial, para aquellos
caso4 md4 graved o menod gaaves que puedan contemplanrse., Cabe
mencionaa aqudi que cuanto mds 4Legalisia sea La concepcddn penal,
md4 impoatante cobrard 4£a defeaminacidn Legatl de £a pena, cuyo
extremismo es malo pues atoca contra La oaientacidn parevenitiva
que  inspira  ed modeans Derneche Penad, pero su exdistencia
moderada ed una obligacidn derivada ded Paincipio de

Legalidad.

2.2. DETERMINACION JUDICIAL
De4inida porn el trnatadista alemdn Jeschek como: Yia

deteaminacdidn de fas consecuencias dJurnidicas del hechao punible

LEevada a cabo por et duez conporme o U naturaleza, gravedad,

4 . __fhorma de ejecucidn,  eligiendo una _de Ras  diversas

posibilidades previsias fegabmente,” 1 Esta gase de La

individuafizacidn de £a pend, tiene su realfce duxrante 4La dpoca
de La escuela positiva italicna, el correccionismo espafct, La
direccidn modeana ded afemdn Van Liszt, £as escuelas

penitencianias anglosajonas; movimientos 1odod que han Luchado

B} JESCHEK, HANS HEINRICH: 0p. Cit. Pdg. [190.
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poa  ampiiar La ingerencia de £a deteaminacidén judicial
medio de satispacer Las necesidades de parevencidn zépzciait

distinta panra Lo pearsonatfidad de cada defincuente, ¥ que en 4u

momento die onigen af alatema de pena totalmente
indeteaminada, ef cual tenia como ALimite el efjecto del
tratamiento sobre ed necluse en paaticulan. Esta posiclon

de dindeieaminacidn 4e ha abandonado por coniradecin muchas
veced principicsd humanos constltuciconaldmenie neconccddod, 4§ pox
ello 4e ha optado ponr elf sistema paxcialmente Aindefesmi-ns:

84 se toma en considenacdidn que es mediante La deteaminacdidn
Judicial de ALa rpena 2a forma en que La apficacidn de La
coercddn penal se maienializa, se deasprende pues que pon eflc
ed 2a etapa mds impontante, el punto deciaivo en donde Ae
conjugan Las peculiaridades ded hecho LLicito cometido adl
como de 4 autor. En edta fase ef Juez que ha valorado La paucba
y ha aplicado £04 painciplias Junridico penafes af caso
concrelo, debe dindeiar Lo tercera funcidn mds dimpoatante dentro
detf debate, el Juez debe eldiminan de s mente cuafquien
preduicio personal, simpatia o emacidn, que pueda habenle
inapinado  todo L9 que presencid en ed plenanio, 4y basan sl
decisién en caditeriscs objetivos. Por Lo que 4e ha dicho que
"S5Lo0 una subonrdinacisdn consecuente ded proceso de
deteaminacidn judicial de fa rpena a Los criteniosd que

vincudan y sirven de pauta al axbiinranio judicial puede
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.ﬁk
aniener dentro de sus Limites La deteaminacidn judibq%itifr

a pera ”}

-3. DETLRMINACION ADMINISTRATIVA O PENITENCIARIA

Esta que es una tercera etapa, estd constitudida por 2a
eteaminacidon que de La efecucidn de 4&a pena hacen todas
quelias entidades o  puncionarics pertenecientes o 2a
dminisiracidn de R04 centros de condena o vinculados a estos en
uanto af tiempo de duaacidn de Las misma asd como de Jau
educeidn pon fa aplicacidn de Los distintos sustiturivas

enatles o negimenes de nedociafizacidn que 4e adopten en cada

4tado en particulanx, en todos aquelios padises en donde el
enecho Penditenciario, y paor ende, £2a Ejecucidn penal dependen
ef Organismo Ejecutivo, el caso de nuestro pais hasia ed uno

e julio d e 1994, pues con ef Cédigo Procesal Penal antenion,
a taxrea de Los Jueces finalizaba con 4La emisidn de <La
entencia firme que ponia 4in al proceso; La edecucidn enionces
e encomendaba a £a Dineccdidn de Presidios vy alf Patronaio de
drceles y Libernados que eran Los drganos encargados de aplican
a Ley de nedencidn de penas; asi como £a fibeatad condicional,
Ltuacidn que con ed nuevo oadenamiento Juridico procesak
arid pues de acueado ad nuevo distema de Justicdia, es el
agandisme Judicial a través def Juez de Edecucidn el que e
ncarga de todo Lo referente a La aplicocdidn de 4Las condenas,

44 como de £o0s beneficies a que puedan tenea derecha L04

4} JESCHECK, HANS HEINRICH; Op. Cit. Pdg. 1191
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condenadas, peoa Lo gue se ahondcord en ed sdguiente capj§ﬁkq,

reqspecto ded teme que no4  ocupa.

3} CRITERIOS DE DETERMINACION DE LA PENA:

84 Ltomamos en considenacidn que el problema
detearminacidn de Za pena estd vinculado con fa pena misma
tinaliza con su extincdidn, abarcando incluso Los ehpectos g
edta pueda caudar o Lo dufetos a Los que se Le impone, pue
deducdinse que e4 impoatante conocer cudles son  Los  caditend
que 4e uiildizan para nealizar La repernida cuantificacion pa.
poder a4d explican cudd es La tendencia que contempla
cdédige en un Lugar ¥ en un momento determinado; en ese onrd
de ideas £a docirina distingue £o4 siguientes caitenicd

determinacidn de L2a pena:

3.1. EL CRITERIO DE CULPABILIDAD
EL critenioc que jundamente fLa deteaminacidn de fa pena
La culpabilidad ded auton, ha 4ido objete de innumexrabis
critica.s por  variocd auwtonesd, aunique Ccomo expraesd el  aute
Juan Budtos Ramirez:
"...8a culpabitidad, ain duc
alguna, sigue sienda L
caiternio bdsico para 4
determinacidn de ta pena {paa
AU fundementacidn y Limite]

mds  ainr, 44 de conaidea



Ny
que hay unc senie !
propuesiasd altternativadsd que\
s6lo tienen pox obieto
dedierran el neproche de
cardcten ético jpundado en el
Libre atbedrio, penro que
mantiene el contendido

dogmditico y el planteamiento

garantista de La culpabitidad.
”}

Siguiendo La exposicién transcaita en el pdarafo antearion,
esencia de fa culpabilldad como criterio deteaminador, se
duce en eliminan todas aquellas consideraciones que puedan
cende sobre fa pensonalidad del autor, o el canrdetexr de
te, +su peligrosidad o denrecho de autor; 4sino que b2 basa en
hecho neaglizado; es decdin, en fa intensidad del dafio
cial causado pHoa el Ilmputado, y en base a fa intenaidad
£ neproche que pueda hacérsele, Y tomé como base estas

nectrices fijar La cuantia de La sancidén a {imponenr.

2. CRITERIO PREVENTIVO-GENERAL:
Como 4e conoce ek cadfenio de paevencdidn genezal, que 4e
neja esencialmente a nivel de fa finafided de fa penra, &3

te La misma debe senvia paza que iodos Lod otrod ciudadanod

1) BUSTOS RAMIREZ, JUAN MANUEL: Gp. Cit. Pdg. 398.
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de un Eastado, af observar Las consecuenciad jun.{.d.i.ca?‘\%\g
dedinqudin paedor necibin dicha condena camo un mendsad
preventivo, que fo0s aleje de fa imitacidn de fa miema. S4i
dnimo de projundizar en £a polémica de dicha podtuna, vad
hacer La observacidén de que a nivet de deteaminacidén de £
pena, habdar de una prevencidn general, badada en un castigo md
drdstico pox tomar en cuenta ef vafor initimidative de esta pen
dobne el nesto ded conglomerads soeial es algoe que e n u
Estado nespetucso de ef Principio de Legaiidad y de respeta a £
Dignidad Humana, valores nreconacidos, tutelados Y pactegdido

por  todos Los Convenios Inieanacionatles de derechosd humano.

vigentes en ef mundo, y muchas, sing todas de ZRa.
corstitucionegs de otrnos paised, aesultaria imposible d:
concebia. No hay que ofvidan que de acuexdo a Zo.

prAncCipios de extrema rotio y de proteccidn a Los bierne.
furidicos establecidos Legalmante, el Estado SGR0 pued:
aplicer £La violercia contra £04 ciudadanos, via ef Derech:
Penal, cuando ejectivamente se atente contra un bien AJuridic
concreta; por &sto, ingerin que La pena se agrave panr
intimidar a atac ] G por ek dafdo efectivo que causd e.

nesponsable, resulia hoy descariadse e Jinconstitucional.

3.3. CRITERIO PREVENTIVO-ESPECIAL:
Tanto La  prevencidn edpecial camo todos Lo4 concepto.
deadvados de Lo mismea: redbocializacion, reeducacddn 1

rehabiiitacidn, Puede ohservanrndse que La idea de £a teoric Gt
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7,
anterdiormenie nominamos, es propancionaxr altntnat&vaa‘%&?iqf'
condenados para que puedan conocer oiras oportunidaded que Leﬁft
peamiian desarrollar su pensonalidad, ALa misma debe dinigirnse a
una mayoxr humanizacidn adecudndode a Las caracteristicas ded

condenado.

Despuds de analizar estos tred criterdios que son Los pilares
de fas distintas zteorniasd que se comentaron, exdiste oitao gaupo
de teoniasd 40bre el cadltends para £a aplicacién de fLa

determinacidn de £a perna, enconiramos £o04 siguientes:

a) Teoria de La pena exacta {Punkstrage) se hasa en un

seguimiento delf caiterio de culpabifidad en toama tradicional.

&) Teoria ded dmbito de Juego: {SPIELRAUMTHEORIE) que
corstituye una mezcia de Los res critenios principades

anternioamente expuedsios.

[ ] Teorla def valon reemplazo. Cuyog postudante -¥.) Hoxrr,
mezekla el caditeria de culpabifidad can el de prevencdilin
especial.

3.4, CRITERIQ SOBRE (A BASE DEL INJUSTG, EL SUJTETQ RESPONSABLE
¥ LA NECESIDAD DE LA PENA:
Criterio denominado ded merecimiente y ALa necesidad,:

considerna que para podea deteaminar La pena a aplicar debe
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tenense en cuentc ef deoRo causado par el delito, 2a
culpabifidad def Aujeito nredponsable y el Limite bdeico de ia
bacultad de castigar que tiene ef ELatado que 4@ encuentaa
constituldo por Ea necesddad de £a pena consusatancia. En
paimer 4Lugan, entonces, Lo consdideracidn de £o0 nealizado, que
implica toman en cuenta todasd fLas condideraciones y dspectos
del dambito social descnito poa el tipo penat, como La.4
distintos consideraciones que han de aecogerto anidijuridico de La
aceddn, Lo que explica que debe valoranse La posicidn del sudjeto
activo en 4u contexto socdal [su grado de cuftura, educacidn,
posicion econdmical e igualmenie aespecio del sujeto pasive y La
victima asi como dus interocciones {grado de conocimienta de £0.4
Aujetos, amistad, enemistad, ete. ) Las circunstanciad
agravantes Yy atenuantes que puedan apaecdiarse. Deba aqi mismo,
tomarnse en cuenta fa personafidad del defincuente,
entendiéndose panrna esto el valonon todos £os procesod Que
aodean al Sufeta at momento de decidir 4u compcatamiento
delictivo [excudsad absclutarias, ennon de tipo, etc.). La
necesidad de £a pena deberd valorarde por téiimo en aedacidn
con  Lad necesdidades preventivas tanto a nivel geneaad como
a nivel especial que puedan ataibuixsele af caso concreio.

Como puede obseavarse, este criterio resulia muy convendiente
por abarcar en mejoa 4orma  todos Los aspectos que se han
resaltado anterioamente como sjundamentale.s panc Lmponenr una

pena en forma Judta, S4in violentan principios
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constiitucionafmente reconocidos ¥y a £La vez no vulne:igiF:

denechos humanos del acusado.

4) SISTEMAS ©DE DETERMINACION DE LA PENA

At hablar de distemas de deteaminacidén de £a pena no4
estamosd repdriendo a 2o0s disdintos mancod penafesd de
repenencia que se establecen en cada Legislacion en
particular paAd fifar Lods ALimites de punibilidad que se
establecen para cada fdigura delicitiva, y que oirnos autores
tratan como parte de fLas distintas clasificacioneds de £a pena,
atendienda a 44 magnitud. Para desarrclian el predente
apartado, se fomard Los dos planieamientos antes seficfados de

2a forma Aiguiente:

4.1) Indeterminacidn Absotuita:

Puede considerarse como una propuesta doctrinal 2La cual
implica La total cusencia de Rimites para ALad penad
aplicables; es decin, que ni en el Codigo nri en £La sentencia
A2 pondrd un Limite a La sancidn. La duracidn de fa
consdecuencda impuesta estand a cango de Las autorddades
Judicialeds o admindisatrativas que 4He encaaguen de aegulaar £La
efecucidn de Las mismas. E4dte sistema pretende desarrofian
Las postulodos preventivo-especiales, como Los propiciados
por e poditivismo netuaralista en Ttafia y el cornrecdeonlsmo

poadltivista edpafiol.
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4.2. Indeteaminacidn tegal nelatival
[ una forma intermeddia de deteaminacién antaé el
establecimiento Legal de una cantidad inamovible y La
absoluta audencia de Limites Legales a La decididn judiclal., Se

badan en que debe existinr paza regufax £a cuantda de La pena,

un Limite mdximo, un  £imite minimo o en 4u coado ambos [como
4ucede en nuestro paid}, Los cuales no pueden Jden nrebasadod
pox el juez al momenio de {ijar La pena. Como dice el profeson

Juan Budstos Raminez:

"EL sistema de marco penal,
es decir, 1La -Lndazenminacién
relotiva de fas perad {un
minimo y un mdximo} es el
adoptado por ftodo el dmbito
cultural hispanoamexricano,
Lo cual estd de acueado

con a signigicacisn det
principio de tegalidad, que La
Rey es Lta dnica fuenie def
derecho penat y, por tanto, ni
el juez ni & inténrprete pueden

crear ni Jdnjudto ni pena.

Cientamenie dentxo de este
distema de marcos penaled

pueden darse diferentes



variantes. Asl, en et dghk
espaiiol se establece un sistema
de marco basado en una
"métrica* penatl, que conduce
al juez a la decisidn $inal
a través de un complicado
Ssistema de rxeglas entnre
escalas, grados y Juego de
circunstancias modificativaas,
tode con cardcienr
obligatordio. .. EL sisilema
alemin en cambio, Jiantroduce
marcos Ssin Limite mdxdimo,
que estd sometido sdlo a
rxeglas genenrales Que Lo
cieraran... ademds 4L
indica at Juez 4080 una
senie de caitendios amplios
que debe conjugar paxa
modigicar Lo pena bdsica o

moverde dentro de ella,

Pox altimo dentro del maxrco
penal pueden producirse
otaas variaclones, como 2a

alternatividad, eato es, el




duez puede elegin
distintas clased de pena.
{asi, entre anrresto y mult

ant. 279. bis) 1§),

Come se deduce def pdrrapo Trandscalto, nuesiro sisitema d
regulacién es de dndeteaminacddn aelativa, y se ademeda e
mucho al sistema espafiod, pero el andfisis concreto de esd
corresponde at capitulo JSigudlente de este ztaabajo por Lo gu
poar ef momento baste con deddiniz el nuedtro como paacialment

indeteaminado, mixto y alitennative.

4.3) Indetenminacidn jJudicial arelativa

Es4te consiste en dotanr al juez de facultadesd suficiente
para que fije ef téamino minimo y miximo de £a condena {4entencd
nelativamente Jindeifeaminada) 4in establecer fLa cantidad exacta
Pretende evitar que ef condenads Aufra una prilsidn 4in sabe
cudndo va a concludia dita y respande a La inspingeld

preventiva -edpecial y a LRa d{ideologia def tactamienio.

4.4] Sistema de pena $ija:
Es aquel que nace como regeedldn a £as atrocidade
cometidas en ta dpoca de f£a venganza pibltica del dearech

penat, cuando fcome 4o  2abe) £04 zepresentanics del monaac

l6)  BuYSTOS RAMIREZ, JUAN MANUEL: Op. Cit. Pdg. 400
. . I8
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creaban na  sbfo Las conducitas delictivas sino  también

penas a impaoner de acuexdo a 4 Libre albedrio, LReganda
includo a hacerfo en 4orma posterion alf hecho delictivo, segin
efios cometido; Yy es por esto que en base al principio de
Legalidad, 4e decidid que £a Ley decddiera de una vez qué
pena exactamenie coaresponddia a cada delito; pers su aplicacidn
tan ingjlexible dio oxrigen a miltiples injusticias, e includo

atrocidaded tan grandes come 4Las que paeiendla enmendar.




CAPITULG IIT

LA DETERMINACION DE LA PENA _EN
EL DERECHO _PENAL GUATEMALTECO

Habiendo abondado ya aspectos doctrinarios bdadicos en
torno a Lo que a4 £a cuantificacidn de La pena, en ekl
presente capitudo 4e desarroliard un andfisis de Lo que
constituyen 4Las noamas que regulan, ranto a nivel sustantivo
como  procesal, La deteaminacidén de La pena, ya que como
4e ha vidsto, si bien el timite Legal minimo y mdximo Lo {$idfa
el Legistadon at‘ momente de caean L£a norma, Las reglas de su
aplicacidén en Jiguat manera (cuantia para auifonres, cdmplices,
etec. ), £a deteaminacidn cancaeta; 24 decdin, el fijan
individualmente a cada condenado el tiempo que pasard en
prisién  yfo Lo que debend pagan en calidad de multa, £54
beneficios que 4e fe puedan aplicar, o {&as inhabilitaciones
g penas accedonia.s que 4e £Le pugdan imponenr Ro decide en
nuesiro caso el Tribunal de Sentencia, y ed por ello qQue como
el Dexecho Penaf en sentido amplioc es uno 4solo dividids
pon  fines clentificos -~  sustantive y procesal - todas Ras
criticas que se Le puedan hacer a nuesira regufacidn materniol
contenida en et Decaeto {7-71 pueden tenerse como ob4tdcutlos
que Ae £e presentan al npuevo ondenamiento procesat, Que
veiﬁté afros mds tarde nresponde a una dideologia distinta, y
méﬁémnﬁoa £0 Zanto hace que nuestro ordenamiento en mateaia

penal cuenie con une constitucidn y un cédige Procesal modeano
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que debe e4trellonse con Los dedectos de und kg aﬁig

i
sustantiva yo empliamente supexada en £a docirdina. Asi  puc
en este onden de ideasd 4se plasmaron en el orden en que <
analicen 4£ad noamad todos £oa comentanriod gue a ndive
doctrinario puedan hacende en nelacidn a £Lod inconvendientd

que presenten £os mismos,

1.- DERECHO SUSTANTIVO;

Nuestra Ley Penad sustantiva por excelencia es el Codi¢
Penaf Decaeto 17-73 del Congreso de ALa Repiabiica, en su Libs
I, Titute VI, Capitulo II, anticufos del 62 al 68 conties
Lo que el mismo intdtula como DE LA APLICACION DE LAS PENA!
Como e puede obseavar pon el misme contenido de £04 aaticulo.
el marco penalk aunque aparenfemente sencillo- tiene cor
noama bdsica el aaticulo 65 que expresa:

TArt. 65 (Fifacién de .
penal. EL duez o itaiburnu
deteaminard, en la dentencdi
ra pena que corrgapandt
dentro del mdximo y el mindi

denatado pon Lta rey, pa.

cada detito, lendiendo |
cuenta 4La mayon o men
peligrosidad del culpaht,

£0.4 aniecedentes pexdanal

de este y de La victima,
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mévilt del de.

extension e Jintensida
dafio causado Y £a4
circunsiancias alenuantes Y
agaavantes que concirran en

el hecho aprecdiadas tanto poa

AU nimeno come pox A
entidad o JAimpoatancia. EL
Juez o iribunat debexrd

condignaz, expaesamenie, Los
extremos a que 4e rxepiecre el
pdrnado que antecede y que ha
considerado- deteaminantes

para regulaxr 4La - pena®,

Como Lo norma manifiesta e4 el Tribunal =l cncazxgado de
t¢ijar ta pena en La 42ntencia,x;é que como seflale el autor alemdn
Jescheck: "En ef Lenguaja”.lntennacional especializado ha
adquirido caria de naiuraleza £a expresidn inglesa "sentencia”
para denominar fta deteaminacidn judicial de ta pena,” ”;}ﬂgﬂ
tal openracdidn deberd epectuarla atendiendo a Los factores que

a continuacidén se Le Lsefala:

1.~ Atendiende a £a mayen o menon peligrosidad delf culpabie:

Puede notarse como el fZegislador inspirado por un dernecho

iy JESCHECK, HANSS HENRICH; Op. Cit. Pdg. 17189.
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de auton pone como paimer pasdmeiro para dezanmi;{%
cuantia de La pena {La mayor o mencr peligrosidad del
agente, entendiéndode edto en refacion a Lo que en el
articuto 87 4e Contempla como Estado Pellgroso Yy que

textualmente aeza:

" Se consddexan Aindices de

petigrosidad: T, - La
dectaracdidn de
indimputabitidad; 20.- La

intexaupcidn de fa ejfecucidn
de 2a pena pox enjermedad
mental del conderado; 30.-
La declaracién de delincuente
habitual; d40.- El caso de
tentativa imposible de delito,

prevista en el articulo L

de este codigo; 50.~ La
vagancia habitunt, Se
entiende par vago el que

teniendo aptitud para ejecuian
un iZxabadjo remunenable Ae
mantiene habituafmente en
hotganza, viviendo a coasita
det irobaio de otxros, o de
mendicidad, a Jdin medios de

Aubsdistencia conocidos; 6Go.-
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Lo embrioguez

Cuando el

toxicdmanag. 8o0.- Lla mata
conducta observada duzante et
cumplimiento de {La condena.
9a.-La explotacidn o et

ejercicio de lta prosiitucidn”.

En este forma se toma en cuenta pare 4ifar una pena o una
medida de deguridad en S caAo,r Ripectos pensonaled del
imputado que nada tienen que vex con ef hecho por el cual se
2o estd Juzgande Yy que ni alquiera 4on actos paohibidos pon
2a Leg£4£acién,f.pue4 en el caso de £a wvagancia, £a prostitucion
0 £a hémbniaguez pon AL 40lo04 no constituyen conductas
prohibidas Juanidicamenite, 5; tomgndo en consdidenacidn que todo
Lo que no edtd ju%idicamente prohibido, 4e  entiende
junidicamente paamitido;;éz Que una persona ejeaza La
prostitucidn ne débieaa den tomado en considenracidn af momento de
fuzgdrnsele por un homicidio o por un nobo, ndi en Lo conceandiente
ha deteaminar su culpabitidad, nd en £o nelativao a ‘Las
condecuenciaos furidicas que poa dicha conducta 4e £Le deba
imponen, AL es4io no tienz vinculacidn disecta con el caso,
pues _féan ello se eatd viaolando no 4d40 el derecho de
{guatldad ante A£La Ley, rya que para que exidtan persona pebigrosas
debe haber un gaupo distinto y Légicamente superion de pendonas

no pelignosads que puedan con dicho téamine esitigmatizar a £asd




438

otras Yy poa efds discriminantas, aino tombién el p«u‘.n:%
de Legatlidad al haber penas por conduclas no p)_ac_hx}l;i.;iat;f. Come
s i zn..zi.eﬁ.da. e!. zéﬁm;«;ﬁ;: pefigrosidad en 2a aplicacidn de £L¢
4eniencda al momento de cua.ntiéi.caa La pena es de sume
impoatancia ya que £fa base de cuafquier condena debe Jdear Lt
culpabitidad  del sujeto; es decir, ef areproche que e K
pueda hacexr a este por s conducta, de dcueado a 4u capacddad d¢
obran de un modo distinto y en este sentido aulcresd como el
Prodeson Anrgentino Raiul Zajdarond han expredado:

EL econcepito de peligrodsidac

que nos .Jintenredsa esd eld qui

openra en nuedtro Cdédig
Penral art. 41, que 24
conceplio que ‘pana nadi
preiende reemplazar a L

culpabitidad ni sundar £
aplicacion de medida algun
pora autones cudpables :
menos atin  fundanr medida.
para Los que no dson autore
de ningin Ainjustao. Esta.
concepcioned o wso

patoldgicos de La peligrosida
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. “ultr & fm
nada tienen que vea con NuUEHEARS

texto vdigente. " Uj

Es por effe que &L bien puede exdidtir un juicio sobre
el cual e pueda prever una probabilidad de que una perdona
por 4w conducta Y Jdu medio Jocdad pueda vofver a delinquix,
no debe de penderse de vista que dicha prediccidn eds 4680 una
probabitided ¢ que de tomarle come nuestra Ley en  foama
tajanie se 4Le esid negando el dexrecho de Las pernsonad a
cambianr. Con esto 4se afinma que 44 bien el riesgo de un
nuevo delitoc en el futuro poxr parie de un procedsdada
{pebigrosidad] debe tenerse en considenacidn e4 en pardmetros

distintos de £Los que inspiran nuedira Ley.

2.~ Los antecedentes pensonales de este y de La viciima:
Este 4egundo adspecito a obdervar ha sido en La padetica mal
entendide en virtud de que 40 pretexto de cumplin con dicha
disposicidon, fanto en fLa acudacidn como en La defensda .se han
tomado accdiones 4in  base Legal, asi en el antearior proceso
penal 4e tomaba como diligencia en £a lnstauccidn el pedin Los
antecedenies de £a.4 acusados, Y en £Za dedensa presentan
cartas de buena conducta o de recomendacidn de £o04 mismos en
anas de comprobar sus  buengs 0 4us malod antecedentes. d&g,

doctaina modeana indica que La4 cincunstfancicas penrnsonatles o©

) [*} ZAFFARONI, EUGENIO RAUL: Op. Cit. Pdgs. 754. y
755.
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antecedenies peasonales de Lo victima »He redieren o oi

de situaciones, aqui Lo que e pretende evafuar es cudld exna
el grade de educacdidn, edpacio JHocial, 4situacidn econdmica,
familioridad, arespeto =] conocimiento de A#a victima y el
imputado y que, como es sabido, aunque La Ley penal es de
apiicacién general La funcdidn def Juez <es aplicar ed marce
pengl abstractamente consignado en La noama, a un dujelo
individual que por dea individuat va a xequexiar un grado
distinto de 4dancdion, en este case de penalidad, Y que Jbe
adecua digualmente af 4in que 4o Le adsigna modernamente a 4La
pena.: cudl es el de nresocldalizarn ad delincuente. Poa ellc £o04
antecedented perdonakes ifustran akf Juez para poder pronosticanr
£a cuantia de penalidad que ef sujedo requicre pard que en Caso
de que en nuestro medio Lo4s centros de detencidn
efectivamente {fuernan granjas de aehabilitacidn, pudiera
establecer el tlempo que 4o necesiia para alcanzan dicho
ohjetivo. Las anteriores .ideas que son Lads que deben
inspiran  La  consideracidn de Ros antecedentes del imputado,
también tienen como fimite Afa intensidad delf delito en cuants
a fa 4invediigacidn o Jintromisidn que poz el proceso e
pueda hacexr en La vida def acusado. No se Justifica pon
ejemple que en caso de un detito de Los denominados de bagateda,
por  4u  poca {ntensidad se despliegue una gama de zecurscs en
aveniguar, 4La composdicidn jamitian, ed trabkaio, Pa asituccidn
econdmica, ambiental, religinea o moxral de una peasona que

probablemente ni Siquiera sea sometida a prididn por La
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aplicacidn de cualquiers de Los beneficios proceda

dntegran el principio de oportunidad; dicha situacidén temt
que iode relevancia en el antenior proceso por  sen en esife of
ingorme socio-econdmico wun medio de investigacién obligatorio
en ed sumanio que pox  gracia Legal b2 transpormaba

automdticamente en prueba para el momentio del dudicio.

3.- EL mévit det detlito:

Este factor 4e rnefiere al aspecio subjetivo del actuar def
lcusado, el por qué actud en foama contaaria a La norma penaltl,
cudld  fue fa inspiracidn que Lo Llevd a delinquin Yy es en ede
tépecto en donde resulia md.s importante de acuexndo a Lo
invedtigade, el conocimiento ceniminoldgico que £o04 Jueces puedan
tene;i_? asi como ef conocimiento de £os vafores, costumbred e
Ldioéincaadia que en cada Estado pueda tenernse a epecta de no
astigan exagernadamente sifuacioned que aunque Adtegales puedan
ser cotidianas en un Lugar deteaminado; edto en srefacidn con
' que modeanamente se denomina co-culpabilidad que es una
ecadia  que enuncia que en todo  hecho delictivo el Eastado
dene un porceniade de respondabilidad que no puede sex
ttaibudido al autor de deteaminado delito Y que por tanto no

wuede obligdrsele a paganr.

.= Lla extensidn e intensidad del dafiec caudsado:
Nuestra Ley hace rederencia aqui a un adpecio paopio de

as Legislaciones que basan fa responsabilidad ocenal en e
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resultado provocado porn el hecho delictive, a Lo zaag;\"
Cédigo puede edtablecexrse distintos é}ampLOA de Lo que
matenia penal 4e conoce como Versarni 4in nre ILicita, o

ngdponAabLl@dgd objziiﬁa;i tatles como LRo4 delitos de Homied
Culposo, tesiones Culposasd, o de otrads 4iguras en donde

cendsunade ed ed dafioc provocado como en el caso de fas Lesdo
dolosas, y el fidjar La dijenencia entare delito v falta,
acuerdo al monto en clenios delitos paiarimondiales, 4 P
culminagr con esta ideclogia el hacer aeperencia at ¢aﬁoi€cau4q
cuande Lo que en reafidad y de acuerdo debe Jdancionarse ed
dafic J4ocinal caudsado, 4ino a La dintensidad de afectacidn

sentimianto promedio 4ocial, o el dafic seal que 42 pArOVECE
toda £a comunidad, situacionesd que por ef momento y Ra R4
de pensamiento que ae consideraba af decretar La  Ley pe
vigente, ya que exidten figunras de gran dafico socdlal como

matlversacdiin, que JLincluso AdLo se sanciona con una mulia
doas mif quetzales como mdximo 4in  paiasidn, aunque La canti
maluversada Hee miflonania y el dadc Jdocial se nefileje
muente de muchads penrnsonad por el dedvio de £04 arccurd
mientras cualquier robo mayonr de veinte quetzales si contlevd
prisicén pana el nresponsable, aunque fLa afectacidn solame

penjudique a una pearsona indivdidual,

5.- Las Cirxcunsiancias Atenuanies o Agaavantes:
Este adpecto de £La detenminacddn de £a pena por parte

Taibunal, atiende a 4£0 que en £a teoaia del delito se cor
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con £os nombres de elementos accidentafes o ciucu&”ﬁ&gciaA,
\\ e

modificativas de La aresponsabilidad penal y que 4e cldasdl

en ires:

1} CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES:

Que tienen a disminudir sin excluln La redponsabilidad
penaf del sujeto acitivo, 4e encuentachn contenidas en el
articulo 26 de nuestro Cédigo Penaf y aunque en dicha Roama
4e enumeran y explican afounas en bade af principio de
ANALOGIA AN BONAM PARTEM, pueden apreciaxde como talesd todas
aguellas que concuzran afl momento de dacontecen un hecho
ificito 4 que sean andfogas a £a4 que en dicha noama e

describen.

2} CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES:

Que pon el contrando tienden a efevan La
responsabilidad penal def proceso, y que condecuentemente
aumentan su  Aancidn, pon Lo que se aregufan de acueado adf
sidtema de numeats clausus; e4 decdin, <sofamente pueden
considerarse Las contempladas en el articufo 27, y La contenida
en ef 28 que e4 una agravante edpecial paza aquellfos agented
] fjedes encanrgades ded arden pibfico que cametdieren defitos
contrg £as pendonas o 4us bienes. Dentro de estas
circunstancias agravantes que e presentan en nuediro Cédigo

hay 2  que cobran paaticufar dinterds para edectos de este




trabado y son £a4 contendidas

menclonado
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an

incisos

Lod

23 yvﬁaqt1§f{

articulo fas cuales parescaiben:

Reincidencia: 23.- fLa de

sexn redncidente el reo.
F4 reincidente quien comete un
nuevo delito después de haben

sido condenado, en sentencia

ejecutoriada, porx un delito

antexiox cometido en et pals

0o en el extranjexro, haya ¢ no

cumplido 1Xa penda.

Habitualidad: 24.- La de 4seca

el areo delincuente habiiual,

Se declarard delincuente

habitual a quien, habiendo

sido condenado por mds de dos
delitos antexiores, comeliene
otno w octros, en Guatemata o

juera de elta, Hhubiexe o nro

cumplido tas penas.

Et detincuente habditual sexd

sancionado con el doble de

£a pena.
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Como se deduce de Los incidos Lranscaitos, LRos M%}.ﬁ:
Th
an a4

de aedincidencia y habituatidad, constituyen un zema p

controversial dentro de un dexecho penal democadtice, 44 4se
paste de Lo4s principios parocedaleds del Nen Bis in Idem, y
el de Cosa juzgada vigented en el actual Cdodigo Procesal
Penat, ¥ anies que ahi en La Consiitucidn Politica de La
Repiblica, puede decinde que tenea como fpactor cuaniificadon,
conductas que  penalmente ya fuenon sancionadas y en Las
cuales ya 4e ha cumplido La condena, pagande con effo el daReo
social causado {teoria de fa nretnibucién}, habiendo peamanecido
Ssupriendo Los e&eczod de £fa misma para nesocializanse,
{prevencién edpecial} y habiendo con dicha condena advertide
a £os demds sobre Los adesgod de incuarda en una conducta
Aimitan [prevencdidn Generad), 4e han cumpiida Lo4 fined de fa
pena ya 4ea porn cada una de fas teordlads alfudidas o pon Las
tred simulidneamenie, por KLo que es afgo ya fdenecido que nRo
puede pretenderse que vuelva ha de der conddiderudo, porque b4
en todo caso se vuelve a definqudirn y esto demuesinra que La
resocializacdion tallsd, se estd cobrando La defdiclencia ded
sistema af que no es responsable de La miama, y en ef caso de
La habitualidad 4e paga con e doble de f£a nueva condena; y
44  porx el otro tadso, como edtablecen ambos arxticulos no
hubiere cumplido £a pena pox que se £Le aplicd cualquier madida
Substitutiva en viziud de £o intrascendenie del hecho qué
Légica puede tenen gue Lo que ne &dlavid ayea para motivar fa

imposdicidn de una pena, pueda poa un hecho actuald vendin a
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constifuirde en una agravanite de algo con gue no tiene 4@223%%5&
Tates didpodiciones constituyen un veadadere problema en
nuedtro frdgil y atradsado derecho de cuantificacidn, pues
2imita, oademds, ef otorgamiento de otrnos beneficlios tales come
La sudpensidén condicional de ta pena, £a Libertad condicionatl ¢
el penddn FJudicial, pacultando incluso La imposicddn de oiras
condecuenciasd Juaidices conexos como La  imposicidn de medidas
de seguridad que como 4e expresarad en el capitulo praimero di
este trabajo no don mds que penad didfrazadads con oifnro nombre.
AR igual que 4La apreciacidn Que 1 hacic sobre i¢
peligrosidad, 4La reincidencia enienddida como factor de
probabifidad es acepiable Jdiempre que 4u regudocidn respeie
Los denrnechod jpundamentofes que el mismo Eatado tutela. A
tenemos que en Alemania se requla La nredincidencia penro como el
mismo projesorn de dereche penal Jescheck apunita:
"Por dLtimo, el delito actual
debe 4ex un delito daoloso
poa Lo que se derdiva ded
*48 IT que et grado md x.Lmi
Legal de Ra pena paivative
de Libertad debe 4ex poax &
mencs de un afio. De este mod:
4e excluyen de fa agravacdd
porx nreincidencia 204 delite.
menos grave.s de poc

incidencia... Lt



57
reincidencia pae‘dcu'&'w.
ha transcurrido un plazo de §
afios entre la terminacddn del
alitimo y et comienzo ded
nuevo detito, independiente-
menie del momento de 4£a
condena y dekl cumplimiento

de fa pena...

3. Lla agravante de
reincidencia tieﬁe como Gnico
edecto el aumenito de lta pena
minima a 6 mesed, con Lo

que 4e excluye La aplicacldn

de La regla alternativa
contenida en e L *47. EL
gxado mdximo de 4La pena
privativa de Libentad
peamanece Jinalterado." =13)

Este problema que anteniormenie 4e ha tratado, JAimplkica uwna
desnaturalizacidn en el mismo proceso de cuantidicacidn, pues
como  ed mundicfmenie reconocdido, Las ciacunstancias agravanies

Y afenuantes se utilizan en Lo sigudiente 4orma: Si  exdiste

¥} (*)JESCHECKX, HANS HEINRIH: Op. Cit. Pdgs. 1221 gy
1222,
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i
una cireundtancia atenuante o vardics de eflas el juez%
reducdir La cuantdia de fa pena inclusive hasta el Limite mindimo
tegidlado, Yy i por el contranrio, £as circundtanciad que de
presentan son agravanteds., En cado de aparecen atenuanitesd y
agravantes Las mismas se compensdardn; pero AL 4e  analiza el
preceplio Legoéd expuesto, resutta que i e predenta 2a
circundtancia cgravante de habitualidad ef Limite mdxime 4e duplica
Yy puede Llegaxr dLncluso a Lod extremos mdximes de sancidn,
que en ed Cddigo Penal .seaian de itreinta afos de parisidn o de
veinte mLL quetzaoles de mulia, Y en £a Ley Contra ZRa
Narcoactividad, fdecreto No, 48-92}, paga fa multa hasia de

diez mitlones de quetzafles.

3.- CIRCUNSTANCIAS MIXTAS:

Contendidas en ed agaticulo 31 ded Ciédigo Penal, A0n
aquefla.s que en cieatod casods pueden Aen tomadas como
agravaentes y en algunos otros pueden dsenr considernadas como
atenuantes, ¥ en Las cuales 4e comprenden por  ejemplo  ei
garado de jfamifiandidad, entre el autor y Lo  wvictima, o =24

grado de amistad, conocimiento, congianza, dependencia, eic.

Por Gliimo y para cerran este adpecto de Lad circundtancias
maodddicativas de fLa nesponsabilidad penad, hay que enifran a
condidenan el painciplio de paohibicidn de fa doble vaforagcidn
de Los factores de deteaminacidn de La pena, ef cual 4e enuncia

en forma  simple de La  siguiente manera "en Lo deteaminacidn



59
de £La pena, no puedern emplearse ni como ciacunAtiﬂEiEE
agravanies, ni como ailenuantes, Los elementos del tipo fegal,
ni Los puntos de vista que agectan a cada defito de La misma
noturateza, que han sido tenidos ya en cuenta en fa creacidn
del marco penal pox ef ALegistadon.” *M) Esto se entiende medon
44 suponemos, por edemplo, que no podrin en el cado de u A
Homicidio culposo utilizarse como circunsiancia agravante  &u
agbran negligente, o alegar como atenuante en el caso de
inganticidio ef estado emotive, cuando estos clementos ya han

4ido tomados en consideracidn por el Legistadon.

Dentro de £as noamad que siaven de marco y complemenito a £La
regha que anfexigamente buera anafizada encontramos La.s
contenidas en Los articulos siguientes:

Axt. 62 (AL autor del delito
consumadol]. Salve
deteaminacién esdpecial, zaoda
pera defiglada en 2a Rey
para 713 detito, se
entenderd que debe JImponexrse
el autor del del.ito

consumadoe {vexr axt.13 C.P.}".

Noxrma  que indica que a fa persona que participe en un

delito en ef grade de autoa {vear ant. 386 C.P), y que haya

Wy y*) JESCHECK, HANS HEINRICH: Op. Cit. Pdg. 1201,
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realizeda todos Rods acted RLCEIARLOS pand pnoadéi253:£
redsultade prohibido, se Re puede Jimponear L£as penas que e
Xipo penal JAzfala, dentro de 4L0os Limites en Ra mism
esiablecidos, Situacidn que varia 44 se taatae de Lo otra foam

de participacidn en ef delito que negula nuestra Ley como AL

es La de complicidad [ari. 37 o.P.), o que el grado d
desarnollo del delfita Jsea distinto, tal el cado de £
tentativa faxt. 14 C.P.) ya que J4egun £o establece e

arnticulo 63 aid auzoa de ztentaliva, Yy af cdmplice def delit
candumado 4e Le podad imponear “"La pena <defalada en fLa fe
para £04 autored ded detito consumado, rebadada en wn
teacena parie” con £o que de didminuye La sancidn de esta
pPerdonad por conddderarde menon Ssu culpabilidad en el defita
En caso de £a complicidad en A£fa tentativae, el Limite d
pundibitidad se reduce en dos teacerasd parted, En el caso d
La4 falitas como Lo expresda ed artlculo 480 def C.P. en 4
inedlso  lo. 4dfo se  sancionard a £os auitones, Y en ef 2do

que s3La  de sancionan Las dalind consumadas.

EL anticulo 66, aegula como ya 4e expresd que cuando &
habla de aumento o neduceidn de una cuotia o $roccidn de £
pena 4e debe hacenxr en ambos Rimites (mdximo y minimo
simuitdneamente. Y el articule 68 por el cual _Ra prisdd
provisdonal que Ae hubdlene sufrdido dusrarnte ed process deb
deducirse del tiempo que 4e f$ije en £La condena. Finalment

deben tenexse en cuenta al momento de fa cuanitidicacidn de 2
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pena, 4a institucidén sustantiva de La PLURALIDAD DE DELITSE‘%&
como también se Les denomina CONCURS(O DE DELITOS, que se da.
cuando el sujeto activo del delito; es decir, £a pendona que Lo
aealiza varios hechos dedlictivos, en ef mismo o en diferente
momento, en 4La misma o de dijerente jforma, Y que nuestra
negulacdidn penal recoge de acueado a La teoria Dicotémica de fLa
misma Y que contempfa: el Concurso Real y el Ideaf, zambién
Leamados Materiaol y Foamal respectivamente, noamad que a
continuacidn 4e transcaiben y analizan:
Axt. 69 (Concurso =reatl}. AL
responsable de dos o mds
delitos, +4e le impondrd todas
Las peras corredpondientes a
Las dnfraccioned que haya
cometido a fin de que Las
cumpla sucesivamente,
paincipiando por Las mds
gaaves, pero el condfunto de
ta misma edpecie no padad
excedenr del iriple de La de
mayon duracidn, 44 todaa
tuvieren i{guat duracisn en .su
confunto, no podrdn exceden

del triple de fa pena.




Este mdximo, 4in emb ?g. en
ningin caso podnd >
supeaion: lo.- A treinta aftos
de paisidn; 2a.- A vedinte
mil quetzales de multa.,
{salvo el cado de delitos

comprendLdo.s en Lda Ley

contra La narcoactividadl].

Como puede aprecigrée La noama contiene ef silatemn
conocido como de acumulacidn arditmética porn el cual todas Las
condenad se Jdirxdn cumpliendo sucedsivamente; pero edte total de
afios no puede duperan ef tripfe de ALa pena mayor y son de
Lgual duracidén def raiple de esta. Para clarifdicar un paco
estas ldeas, debe empezarde por aclarar que af hablar de pena no
estamos refiriéndonos al manco penakl; es decir, el Limite mdximo
de sancidn  que tiene cada 2tipo, sino  ya a 4La pena
concaetamenie establecida, por ejempfo: un Jsujeto armado con
un machete Jingresa af bua, soba una peasona Yy en S edcapa
hierne cinco Aldedod ocadiondndole.s Lesdoned graved; dafda el
bus, y Le parovoca una Lesidn Lave af piloto. Si at
dictdrsele sentencia se Le gfijaran 5 afiod por el robo, cinco
condenas de 4 afics por Ras Lesioneds graves a L£0s pasasfencs,
3 afizs por fa HLedidn LPeve, y 1 afio por 2Los dofos al bua,
aritméticamente tendaiamos La pena en afios a aplicarse asi:

5 0+ 4 0+ 4 0+ 4 + 4 + 4 + 3 + 1 = Lo que sumaxian
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29 aflos de paisidn, perc de acueads a La regla, La %
duracidén sexrda de 15 afios. EL Getimo pdrragoe de 2a nonma¥
contiene {04 Limites mdximos ha imponense para £adé penas de
prisibn y multa, Eos cuafes no podrdn rebasarse bajo ninguna
circundtancia.
Anrt. 70 {Concunso ideat].
En caso de que un hecho
constituya dos ¢ mds delitos,
o cuande uno de ellos sea
medio necesario de cometen
el ot&a,- tinicamente 4e
impondad La pena
corrzespondiente al delito que
ienga sefiatada mayor sancidn,
aumenitada hasta en una

Ieacenra parte.

EL taibunol impondrd todas
a4 penas que coanespondan a
cada wuna de tas indracciones
a4 a At Juicdo fueng mda
davorghle al xeo, que ta
aplicacidn de La rnegia

antexdon.




Cuanda 4e tarale de com
ideat de delitos sancionad
con prisién, de detit
sancionadod con paisidn
mulia, o de ded it
dancionados solce con muldl
el Juez a ¥.112 paruden.
arbitaio Y bajo
redponsabitidad, aplicard 2
sanciones arespeclivas en
foama que aesulte m

gavorable at reo.”

Para fLa aplicacidn de £La pena aqudl puede -seguirde
teonia de La pena indica con <¢f aumenio que puede LLegan has
en una tercena parte de 4£a pena mayonr, con Lo cual
peamite La discrecionalidad ded Tribunal pues no ed4 un criten
$id0 "una tencena paxite! s4LRn0 el plexible de "haaste «
teacera parte”; o bien 4La 4Srmuba arnitmética de acuenrdo a

que 4e¢ aprecie md4 favorable al nreo.

2.- DERECHO PROCESAL

Se anafizardn ahora Las noamas ded Céddigo Pnoce4a£ Pena
Decneta 51-92 del Corgreso de La Repabtica, ef cual come
4 indicd es un cuerpo noamativo hondamente humandista, q

dedarrolla plenamente Los precepitos y  garantd
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Constitucionalmente establecidas, pdaa Lo cual se transcal

Las noamas, epectuande a contlnuacidn el comentario

cornedpondiente.,

"Axticuto 353. Divisidén det

debate dndico. Pax La
gravedad del detlito, a
solicitud det Ministenio

Piblico o det defenson, el
Tribunal dividird el debate
dnico, 4iratendo primero La
cuedtidn acexca de La
cutpabitidad det acusado, y
pasterionmente, Lo relativo
a Lo deteamingcidn de Lta pena
o medida de deguridad Y

correccion que coaredponda...”

Como puede apreciarse ded pdrnage itranscrito en ef Cédigo
Procesald actuanl predomina 4La didea de La culpabilidad o fa cuak
4e Le asdigna tal importancia que e puede dividin e¢f Debate
Unico para Zratar funto con esta Lo $ijacién de La pena en
euddlencias separadas, Lo cual choca con un derecho sustantivo,
poco desarrollado ern cuanto a determinacidn de £a pena y
totalmentie aseguidor de un derecho de autor y de Jintensidad de

dafio,
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Posterionmente en Ro4 aaticulos comprendidos ded 3?§h=$
397 det mismo cueapo normativo, 4e nreguba Lo ueﬁenen;e a £
Sentencia, £La cual degun  se establece 4se emitinrd despuds d
que el Taibunal en sedidn secaeia delibere con respecio a £
prueba nrendida en La audiencia ¥y que deberd valoadrde di
acuerdo af sistema de La sana caitica razonada, decidiéndodse e
veredicto por mayoaia de votos.
Articulo 386. Oaden  dy
Deliberacidn. fas cuestione.
se delibearardn siguiendo wr

orden Ldgico en 4La Jsiguienite

forma; cuestiones previas:;
exidtenc.ia det delito,
responsabitidad penal ded

acudado, calificacién Legal
delt delito; pena d
imponea®; redponsabitided
civil; codstas, y Lo demda
que este Codigo o otaas
Leyes dserialen. La decisidn
posterion versardi  sobre ta

abdolucidon o ta condena..."

Como 4se aesalia en el texto Lrnandcrito Ra Ley sefiafa Pa
oblfigacidn de defiberanr scbre La *pena a dimponer, pere pon dan

esdta deteaminacidn una actividad regufoda en La fey
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sustaniiva, of Lecgar a este purnio Lod miembros ded

obligatoriamente deberdn aplicar £Las rnormas ya estudiadas en
el punto anteriox Yy por ello todas Las cadlticas, atrg.so

doctrinanio, viotacidn de garantias Yy derechos constituclionates

que 4e  indicanron, derdn  en este momenio un valladan que
evite que fodo el proceso que 4e ha segudido, {pericdo
preparatondio, periodo intermedio, debaife: apreciacidn de 4{a

prueba respetando fa inmediacdidn, 4La concentracidn, ef derecho
de defenda y ef Juicio previo) 4se venga por el .suedo, porque
el producto 4$inal, ef acto procesal que fLija el nresulfado de
todo Lo actuade e indica £a sancidn Que ha de Jimponerse puede
contenenr, en cado de una deficiente preparacion de £os
miembros def Taibunaf o 4La preponderancia de uno de effos
s0bre fos otnoas, todods Los defectos ya indicados, Los
dneconveniented también podrdn presendanse en Lo referente a ALa
elapa de Ejfecucdidn Penat en donde unag de Las Labores
principale.s del Juez de Ejecucdidn serd el de edecutan La
condena Jimpuesta, cuestiones que 4e aegulan deniaro de Cddiga

Frocesal en Los articulos comprendidos ded 492 al 525,




CONCLUSTIONES

B2 aatlculo sesenta y cinco def actual Cédigo Penat,
Decreto 17-73 ded Congreso de La Repiblica, es una noama
que vufnera principios y garantios paocesales de cardcien

penal, Constitucionalmenie protegidos,

No existe en nuestno medio, ndi Jurnidica ni
docirdinalmente, una concepeddn clara y eficiente dedl

derecho de cuantificacidén penak.

Hay un desfase .ideocldgico y docitrinarioc entre el Codigo
Procesal Penal y 4La Ley Penal Sustantiva en matenia de

Deteaminacidn de £2a Pena.

E€ no profundizar acenca de 4La importancia del estudia
de fLa deteaminacidn de fLa pena convieate en dineficiente
todas Lad garantias y paincipios que d4e establezcan en

Las etapas anteriores del procese penal.




RECOMENDACIONES

Que 4e convoque por parte del Colegio de Abogadas y
Notarios de Guatemada, a todas La.s Instituciones y
Asociaciones de Abogadas del Pais, a efecto de que 4se
desarrolle un estudio de Las noamas que en La actualidad

regulan fa deieaminacién de £z pena.

Que 4se efabore pox pante de £as mismas, Inatituciones y
Asgclacdiones Junidicas un Proyecto de Ley en el cual 4e
integre, en edsle campo, £04 avances doctainarics y de
denrecho comparado que peamitan un  Denrecho de

Cuantificacidn Constitucionalmente funcionad.

Que en fa Facuftad de Derechs de 2da Universidad de San
Carlos de Guatemala, 4e implemente a nived Extra
Curnicular un Curso sobre Dexecho de Cuantificacidn Pengl;
0 porn Lo menos ae fe bainde mayor paionidad dentro ded

Programa de Derecho Fenatl I.

Que ef Organismo Judicial, o través de fa Lacuela de
Estudios Judiciafes capaciie adecuadamente a Lo4 Jueces
que integrardn Loa tribunatled de Sentencia 4obre La

adecuada deteaminacidn de £a Pena.

PRCMEBAR BE LA DRERSTTAD o i
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